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Mi gratitud inmensa a la profesora chilena Francisca barrientos, 
quien hace un par de años me invitó a pensar en la problemática 




Estas reflexiones se proponen abordar un instrumento que 
suscita gran interés en el derecho contractual contemporá-
neo: el otorgamiento de facultades de ejercicio unilateral, en 
cuanto atiende la necesidad de hacer más ágil la contratación, 
de adaptar el negocio a circunstancias sobrevenidas que 
alteren el equilibrio del contrato originalmente convenido, 
de administrar los riesgos, de flexibilizar en general las 
condiciones del negocio acercándolo con mayor precisión 
a las necesidades de las partes y de los mercados en los que 
estos se desarrollan, e incluso a las características del tipo 
negocial elegido, cuya plena realización puede comportar la 
necesidad de cierta libertad en el manejo de los elementos 
estructurales de este.
ciertamente, el otorgamiento de facultades de ejercicio 
unilateral resulta ser cada vez más un lugar común en la 
contratación contemporánea, razón por la cual se ponen en 
evidencia con mayor énfasis sus bondades, pero también 
sus riesgos. conscientes de la importancia del papel que 
desempeñan dichas cláusulas en la flexibilización de las 
relaciones contractuales y de la necesidad de encontrar 
la forma en que estas puedan operar sin que lesionen las 
condiciones contractuales de la parte que las otorga, da-
dos los innegables riesgos de abuso que estas comportan, 
dedicaremos las presentes reflexiones a otorgar elementos 
que permitan resolver un interrogante: ¿bajo qué criterios 
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una de las partes podría ejercer válidamente una facultad 
contractual de ejercicio unilateral, conferida en su favor, 
sin incurrir en abuso?
con el fin de resolver las tensiones que surgen del in-
terrogante planteado proponemos criterios que delimiten 
dicho ejercicio y lo tornen legítimo. Estos criterios han 
sido recabados acudiendo a las enseñanzas de la tradición 
romanista, a los valores que subyacen en el principio de 
buena fe y a las experiencias que, sobre la base de la utili-
zación de estas cláusulas por parte de diversos sectores de 
la economía, se han venido acuñando. 
a tal efecto, partimos de establecer la legitimidad del 
otorgamiento de dichas facultades, que a nuestro juicio en 
principio resultan válidas, lo cual permite eliminar el prejui-
cio de su necesaria contrariedad con la buena fe, sin que por 
ello dejemos de evidenciar los graves riesgos que revisten su 
otorgamiento. Establecidos los riesgos latentes del ejercicio 
de dichas facultades, acudiremos a las enseñanzas de los 
juristas romanos que desde antaño previeron los conflictos 
inherentes a estas, conjugaremos tales criterios a la luz del 
principio de buena fe con los desarrollos contemporáneos en 
la aplicación de las referidas cláusulas de ejercicio unilateral, 
así como con las regulaciones, pronunciamientos doctrina-
les y jurisprudenciales que abordan esta problemática, con 
el propósito de delinear unos parámetros que permitan el 
ejercicio válido de la facultad contractual conferida en favor 
de una de las partes sin incurrir en abuso.
En el transcurso de este estudio se pretende alertar al 
lector sobre el hecho de que este ius variandi, en el que se 
erige la facultad de una de las partes de modificar diversos 
elementos de la relación negocial, posee una repercusión 
enorme sobre la entera categoría del contrato: v. gr. la de-
terminación y modificación de la prestación, el objeto del 
contrato; los riesgos sobrevenidos, el resquebrajamiento del 
consentimiento bilateral, los límites de la responsabilidad, 
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la preservación de la igualdad de las partes contratantes, 
la fractura de la función del consentimiento y los riesgos 
de abuso que se ciernen en este tipo de negocios. Pero, a su 
vez, se pretende revelar que el principio de buena fe otorga 
criterios, cuya aplicación en el ejercicio de las mencionadas 
cláusulas permitirá aprovechar de las bondades en materia 
de flexibilización del contrato, de protección de los mercados 
y de la precisa realización de la función del negocio, que 
pueden lograrse con el legítimo ejercicio de las facultades 
de carácter unilateral, sin que ello conduzca a un detrimento 
de los derechos de quien confiere tales facultades.
1. La autoNomía coNtractuaL permIte eL otorgamIeNto 
de facuLtadeS de ejercIcIo uNILateraL por uNa de LaS parteS 
SIN que eLLo coNStItuya per se uNa traNSgreSIóN deL 
prINcIpIo de BueNa fe 
El reconocimiento del ejercicio de los propios derechos posee 
una larga tradición de legitimidad en el derecho, ejercicio 
que grarantiza la buena fe dentro de los límites que imponen 
el propio principio y el ordenamiento en general.
1.1. El derecho romano reconoció la legitimidad del uso 
del propio derecho dentro del contexto de los límites que 
le impone la consideración de los intereses ajenos
La afirmación de la autonomía privada como derecho con 
amplia valía encuentra respaldo en diversos textos del de-
recho antiguo, en los que podemos leer: “nullus veditur dolo 
facere qui suo iure utitur” (no se considera que obra con dolo 
quien hace uso de su derecho)1; “nemo damnum facit nisi qui 
1 d. 50.17.55 Gayo; comentarios al Edicto urbano sobre los testamentos, libro 
li.- “No se considera que obra con dolo nadie que usa de su derecho”. 
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id fecit quod facere ius non habet” (no hace daño sino quien 
hizo lo que no tiene derecho a hacer)2, entre otros textos, 
que como bien señala la reconocida doctrina no pueden ser 
considerados como reglas absolutas3 que desconozcan la ne-
cesidad de confrontar el ejercicio del propio derecho con los 
efectos que de allí puedan derivarse para el derecho ajeno.
 ciertamente también en el derecho romano encontra-
mos pasajes que permiten poner en contexto los límites a 
la permisividad del uso de los propios derechos: así, por 
ejemplo, celso advierte que en el ejercicio de estos “neque 
malitiis indulgendum est”4 (no se ha de condescender con los 
actos maliciosos); aristón, citado por ulpiano, resalta que 
“in suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum 
immitat”5 (cada uno puede hacer en lo suyo lo que desee, 
2 d. 50.17.151. 
3 Grosso, Giuseppe. Abuso del diritto. (dir.rom), en Enciclopedia del Diritto. Vol. i. 
(Milano: Giuffrè, 1958). 
4  d. 6.1.38. celso; digesto, libro iii .- “Edificaste o plantaste en un fundo ajeno, 
que ignorando que lo era habías comprado, y después es reivindicado; un 
buen juez resolverá de diverso modo según las personas y las causas. supón 
que también el dueño hubiera de haber hecho lo mismo; para recobrar el fundo 
devolverá los gastos, solamente por cuanto se hizo de más valor, y si aumentó 
el precio del fundo, sólo lo que se gastó. supón que es pobre, el cual, si fuera 
obligado a reintegrar aquello, haya de quedar privado de sus lares, y de los 
sepulcros de sus abuelos; basta que se te permita retirar de aquellas cosas las 
que puedas, mientras no que de el fundo más deteriorado que si en un principio 
no se hubiese edificado. Pero determinamos, que si el dueño está dispuesto a 
dar tanto cuanto el poseedor ha de percibir de aquellas cosas si las quitase, se 
le conceda para ello facultad; y no se ha de condescender a los actos de mala 
fe, por ejemplo, si quisieras arrancar el estuco que hubieres puesto, y las 
pinturas, sin que hayas de conseguir nada más que hacer daño. supón que el 
dueño fuese una persona que hubiera de vender el fundo apenas recobrado, si 
no reintegra cuanto en la primera parte dijimos que debe reintegrarse, deducido 
esto, tú has de ser condenado” (negrilla fuera de texto).
5 d. 8.5.8.5. ulpiano; comentarios al Edicto, libro xVii .- “ariston respondió a 
cerelio Vital, que él no opinaba que con derecho pueda echarse el humo de 
una fábrica de quesos a los edificios superiores, si no admite tal servidumbre 
para esto. Y dice el mismo: tampoco es lícito echar agua, ni otra cualquier 
cosa, de uno superior a los inferiores; porque en tanto le es lícito a uno 
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siempre que no invada lo ajeno); sabino y cassio, citados 
por ulpiano, señalan que “prodesse enim sibi unusque dum 
alii non nocet, non prohibetur” (no se prohíbe que cada cual 
se aproveche, mientras no perjudique a otro)6; así mismo, 
cicerón pone en evidencia la injusticia que conlleva juz-
gar la legitimidad del ejercicio de un derecho con base en 
consideraciones meramente formales, pues “summum ius 
summa iniuria”7, entre otros pasajes8, en los que el acento se 
hacer alguna cosa en lo suyo, en cuanto no introduzca nada en lo ajeno, y 
la introducción del humo es como la del agua; y que por consiguiente puede 
el superior reclamar contra el inferior, que él no tiene derecho para hacer esto. 
Finalmente dice que escribe alfeno, que así se puede reclamar que él no tiene 
derecho para extraer piedra en su pertenencia, de suerte que caigan en mi 
fundo los fragmentos; en su consecuencia, dice ariston, que al que tomó en 
arrendamiento a los Minturnenses una fábrica de queso, puede prohibírsele 
por el vecino superior que le eche el humo, pero que los Minturnenses le 
quedan obligados por el arrendamiento; y dice que así puede reclamarse 
contra aquel que le eche el humo, que no tiene derecho para introducirle el 
humo; luego por el contrario podrá reclamarse que hay derecho para echar el 
humo, lo que le parece a ariston que también lo aprueba el mismo. Pero podrá 
tener lugar también el interdicto uti possidetis (como poseís), si a alguno se 
le prohibiera usar de lo suyo del modo que quiera” (negrilla fuera de texto).
6 d. 39.3.1.11 ulpiano; comentarios al Edicto, libro Liii.- “dicen los mismos, 
que todos tienen derecho para retener en lo suyo, el agua llovediza, o para 
derivar del fundo del vecino al suyo la sobrante, con tal que no se haga obra 
en lo ajeno, porque no se prohíbe que cada cual se aproveche, mientras no 
perjudique a otro, y que nadie está obligado por tal motivo”.
7 cicerón de off. 1.33 “Existunt etiam saepe iniuriae calumnia quadam et nimis 
callida sed malitiosa iuris interpretatione. Ex quo illud ‘summum ius summa iniuria’ 
factum est iam tritum sermone proverbium. Quo in genere etiam in re publica multa 
peccantur, ut ille, qui, cum triginta dierum essent cum hoste indutiae factae, noctu 
populabatur agros, quod dierum essent pactae, non noctium indutiae”. (algunas 
injusticias provienen también del engaño y de una interpretación demasiado 
sutil y maliciosa al propio tiempo del derecho. de forma que ya es corriente 
el proverbio: “la extrema justicia es injusticia extrema” y en este orden se 
peca mucho en los negocios públicos, como aquél que, habiendo pactado con 
el enemigo una tregua de treinta días, debastaba por la noche los campos, 
porque en la tregua se hablaba de días y no de noches).
8 consúltense entre otros: d. 50.17.15 Paulo; comentarios a sabino, libro 
iV.- “El que tiene acción para recuperar una cosa parece que tiene la misma 
cosa”; d. 19.1.42 de Paulo; d. 39.3.2.5 “también dice Varo: la fuerza del agua 
rompió el dique, que había en el fundo del vecino, por lo cual resultó que me 
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desplaza del ámbito del derecho a la exigencia de ausencia 
de daño al derecho ajeno, como presupuesto sustancial del 
contenido de un derecho propio9 y en los que se denota 
una línea de pensamiento de los juristas romanos adversa 
al uso formalmente legítimo de los derechos, cuando en 
realidad dicho ejercicio conduce al daño injustificado del 
derecho ajeno.
perjudicaba el agua llovediza; dice Varo, que si el dique era natural, yo con la 
acción para que se contenga el agua llovediza no puedo obligar al vecino a 
repararlo, o a que deje que sea reparado. Y lo mismo opina, también si hubiera 
sido hecho a mano, y no hubiera memoria de él; pero si la hubiera, opina que 
él está obligado por la acción para que se contenga el agua llovediza. Pero 
dice Labeón, que si el dique hubiera sido hecho a mano, aunque no haya 
memoria de él, se puede ejercitar acción para que sea reparado; porque 
con esta acción nadie puede ser obligado a beneficiar al vecino, sino a no 
perjudicarle, o a no impedirle que haga lo que pueda hacer con derecho. 
Mas aunque falte la acción para que se contenga el agua llovediza, opino, 
sin embargo, que me compete contra el vecino la acción útil o el interdicto, 
si yo quisiera reparar en su campo el dique, que, hecho, me puede ser 
ciertamente provechoso, y a él en nada le ha de perjudicar; y esto es lo 
que sugiere la equidad, aunque carezcamos de derecho positivo” (negrilla 
fuera de texto); d. 39.3.25 Juliano; doctrina de Minucio, libro V.- “aquel, a 
cuyo fundo se le debía la servidumbre de vía, puede ejercitar por razón de su 
fundo la acción para que se contenga el agua llovediza, porque deteriorada 
la vía se le perjudica al fundo”; d. 43.29.3.2 ulpiano; comentarios al Edicto, 
libro Lxxi “Mas el que tiene a otro bajo su potestad no se obligará por este 
interdicto, porque no se considera que lo tiene con dolo malo el que usa de 
su derecho”; uLP. d. 50.17.61. ulpiano; opinión, libro lii.- “a cada cual le es 
lícito reparar su casa, con tal que no perjudique a otro contra la voluntad de 
éste en aquello sobre lo que no tiene derecho”. Véase al respecto riccobono, 
salvatore. Emulazione, en Novissimo Digesto Italiano (torino: utEt, 1957), 520. 
9 En este sentido, las reflexiones de Grosso, Giuseppe. La voz ‘Abuso del diritto. 
(dir.rom)’ en Enciclopedia del Diritto. Vol. i. (Milano: Giuffrè, 1958), 161 y ss. 
“[…] el adagio que se suele expresar en los términos qui suo iure utitur neminem 
laedit parece contener una tautología; podría invertirse también, en el sentido 
que quien neminem laedit permanece en su propio derecho. Es decir, expresa la 
lógica correspondencia entre el neminem laedere y el suo iuri uti, que presupone 
sin embargo que esté señalada una línea de coexistencia por la que se pueda 
decir si se permanece en el propio derecho o se invade la esfera ajena. Y estos 
son los términos simples por los que parece que puede decirse, como alguien 
ha afirmado, que la expresión abuso del derecho contendría una contradicción 
intrínseca”.
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1.2. Las exigencias de la contratación contemporánea 
han puesto en evidencia, con mayor énfasis, la necesidad 
de otorgar a una de las partes la determinación de algunos 
de los elementos de la relación negocial
con mayor frecuencia se pone en evidencia la necesidad 
de contar con contratos que posean un carácter más dúctil, 
que permitan su adecuación en diversos aspectos, trátese 
del precio, del contenido y extensión de la prestación y, 
en general, de las condiciones de cumplimiento e incluso 
de la forma y oportunidad de terminación de este. dicho 
fenómeno obedece a la necesidad de hacer más ágil la con-
tratación, de aprovechar el conocimiento experto de una de 
las partes, de adaptar el negocio a circunstancias sobreve-
nidas, de flexibilizar en general las condiciones del negocio 
acercándolo con mayor precisión a las necesidades de las 
partes y de los mercados en los que estos se desarrollan, 
incluso a las características del tipo negocial elegido, cuya 
plena realización puede comportar la necesidad de cierta 
libertad en el manejo de los elementos estructurales de este.
 si bien es cierto que estas facultades otorgadas a una 
de las partes conllevan un grado de discrecionalidad, no 
pueden estigmatizarse como abusivas per se, ni ser obser-
vadas a priori como un mecanismo de abuso de la posición 
de dominio, introducido en el contrato con la finalidad de 
concretar un aprovechamiento injusto de la prevalente posi-
ción de ventaja que sin duda otorgan a la parte en favor de 
las que tales facultades han sido conferidas. a nuestro juicio, 
existen razones legítimas que justifican su incorporación al 
programa contractual: como, por ejemplo, el conocimiento 
del mercado que ostenta dicha parte, el carácter de artifex o 
experto que puede predicarse de una de las partes y que lo 
hace más calificado para la adopción de ciertas decisiones 
técnicas que involucran las prestaciones convenidas, o le 
permiten asumir con mayor solvencia las responsabilidades 
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que derivan de tales decisiones, e incluso puede tratarse de 
facultades inherentes a la propia naturaleza del negocio, sin 
las cuales no se tomaría la decisión de obligarse en dicho 
tipo negocial y, en otras oportunidades, asumen un cariz 
aún más relevante como cuando por medio del ius variandi 
se protegen intereses generales como los relativos a la esta-
bilidad de un mercado. 
Justamente, tratándose del último de los tópicos citados 
se suscitó en el derecho colombiano un cambio de perspecti-
va, habida consideración de la original prohibición para las 
entidades financieras de adoptar modificaciones unilaterales 
a los contratos realizados con los consumidores financie-
ros10. hoy en día, en el derecho colombiano se dispone que 
cualquier modificación a las condiciones del contrato que 
fueren legítimas a la luz del marco regulatorio del contrato 
“deberá ser notificada previamente a los consumidores 
financieros en los términos que deben establecerse en el 
contrato”11, con lo que se introdujo un giro de perspectiva 
10 circular básica Jurídica título iii que preveía para los contratos de adhesión de 
cuenta corriente bancaria que “toda adición que se introduzca unilateralmente 
al mismo tiempo requiere el acuerdo de voluntades, esto es, el consentimiento 
de las partes”.
11 Ley 1328 del 2009, artículo 10. oportunidad de la información al consumidor 
financiero. cualquier modificación a las condiciones del contrato que fueren 
factibles o procedentes atendiendo el marco normativo específico de cada 
producto y las disposiciones generales de esta ley, así como las específicas 
de otras normas, deberá ser notificada previamente a los consumidores 
financieros en los términos que deben establecerse en el contrato. En el 
evento en que la entidad vigilada incumpla esta obligación, el consumidor 
financiero tendrá la opción de finalizar el contrato sin penalidad alguna, 
sin perjuicio de las obligaciones que según el mismo contrato deba cumplir. 
Facultad que fue desarrollada en la circular básica Jurídica, en la cual hoy 
en día prevee la posibilidad de modificación unilateral previa información: 
“3.4.1.1. Estabilidad de las tarifas. Los establecimientos de crédito no pueden 
incrementar las tarifas cobradas a sus clientes, ni imponer obligaciones 
adicionales a las inicialmente pactadas sin antes haberlo notificado a cada 
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frente a las disposiciones en la materia, en las cuales estaba 
excluido todo ejercicio de facultades unilaterales en contra-
tos financieros. 
No sobra advertir que en todo caso este cambio de postura 
no implica que tales facultades puedan ejercerse al márgen 
de las disposiciones generales del código de consumo 
colombiano que, por una parte, veda toda posibilidad de 
modificación unilateral del contrato por parte del proveedor 
del servicio o del productor12, y, por otra, prohíbe toda con-
ducta abusiva que lesione los intereses del consumidor, así 
como que vulnere el equilibrio del contrato, en consonancia 
con las propias disposiciones del sector financiero13.
ciertamente, el asunto es complejo y ha suscitado alar-
ma14, se cree que, no obstante, encontrará solución, pero no 
bajo las técnicas de los criterios tradicionales de interpre-
tación como la precedencia temporal de las disposiciones 
o incluso en el carácter especial de las normas del sector 
financiero. Esta discrepancia entre la regla del sector finan-
ciero y la previsión general del Estatuto del consumidor 
deberá resolverse teniendo en consideración una visión 
sistemática del ordenamiento y del ámbito funcional de la 
cliente por los canales usados habitualmente por la entidad para reportar los 
extractos mensuales, dentro de los términos y siempre que se cumplan las 
condiciones del art. 2.35.4.2.6 del decreto 2555 de 2010”. 
12 código de consumo colombiano Ley 1480 del 2011 artículo 38.
13 como lo dispone el literal e) del art. 7 de la Ley 1328 del 2009.
14 se ha planteado el interrogante de si tal facultad implicaría un “privilegio 
excesivo para los bancos”. cfr. E. rengifo. Las facultades unilaterales en la 
contratación moderna (bogotá: Legis, 2014), 75-81. Quien sostiene que el asunto 
no es de fácil resolución y en contraposición a la disposición colombiana que 
autoriza a las entidades financieras la modificación del contrato de consumo, 
trae a colación la sentencia del 24 de abril del 2013 de la corte suprema chilena 
que resolvió el conocido caso cencosud, en la que falló en contra de la entidad 
financiera declarando abusiva la cláusula del contrato de tarjeta de crédito, 
que le permitía la modificación unilateral de este mediante preaviso.
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norma, cuya justificación radica en la necesidad de preservar 
el interés común: la estabilidad del mercado financiero, la 
cual, no obstante, no podría preservarse ejerciendo el ius 
variandi, conferido a las entidades financieras, de manera 
arbitraria, mediante decisiones que conduzcan a abusar del 
consumidor financiero.
bajo esta perspectiva, el ámbito de operatividad de 
estas facultades debe ser valorado como una excepción y 
estrictamente delimitado al logro de la finalidad común, lo 
cual comporta sin duda una actitud vigilante por parte de 
la autoridad de supervisión, vigilancia y control, así como 
de todas las autoridades a las que competa juzgar las con-
ductas de la entidad financiera, quienes deberán juzgar la 
legitimidad en el ejercicio de dichas facultades, aplicando 
de manera estricta los criterios que en la materia proponen 
la buena fe y la equidad para conjurar el abuso.
En efecto, como quiera que sin duda el ejercicio de la 
discrecionalidad comporta riesgos que el sistema jurídico 
no puede descuidar, so pena de legitimar un instrumen-
to de sujeción arbitraria y abuso de una de las partes en 
la relación negocial15, resulta necesario preservar el equo 
equilibrio entre los principios de autonomía contractual y 
aquellos que se erigen en límite de este, v. gr. buena fe y la 
equidad, lo cual requiere acuñar criterios sustanciales que 
de manera objetiva guíen al intérprete en la delimitación 
de tales facultades, a fin de que la discrecionalidad no se 
torne en arbitrariedad.
15 En este sentido, véanse: salvi, cesare Voz. abuso del diritto, en Enc. giur., I 
(roma: 1988), 5; sacco, rodolfo. Lésercizio e l’abuso del diritto, en Tratt. de 
Dir. Civ. Sacco (torino: Giappichelli, 2001), 359; salvatore, Patti. abuso del 
diritto, en Dig. Disc. Priv. Der. Civil. I (torino: 1987), 6 .
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2. eL otorgamIeNto de podereS o facuLtadeS 
coNtractuaLeS de ejercIcIo uNILateraL comporta, 
No oBStaNte Su LegItImIdad, uN rIeSgo de aBuSo que deBe 
coNSIderarSe a efectoS de evItar La traNSgreSIóN de LoS 
derechoS de La coNtraparte eN eL coNtrato
Los poderes modificativos unilaterales constituyen hoy en 
día una realidad del nuevo derecho de contratos con la cual 
es necesario enfrentarse y ante la cual no resulta oponible 
la exigencia de bilateralidad del consentimiento, que por 
demás se surte ab initio con la aceptación de los términos 
del contrato en el que se incluyen cláusulas de ese tenor; las 
cuales habrán de ser valoradas con las mismas exigencias 
de legitimidad que operan al interior de negocios en los 
que la expresión del consentimiento viene reducida por la 
modalidad de contratación. En el caso de las cláusulas de 
ejercicio unilateral, “la verdadera cuestión que estas figu-
ras proponen, sean o no típicas, es aquella del control del 
ejercicio de poder”16.
ciertamente se está en el campo de los derechos, en el 
que se ejercen libertades, poderes, facultades que han sido 
conferidos por el derecho y que generan, en cabeza de quien 
los detenta, un derecho subjetivo17, cuyo ejercicio en princi-
16 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 124. 
17 sobre la diversidad de matices con las que este concepto ha sido revestido, 
sobre la influencia de esta elección en la determinación del ámbito de la 
protección de este y sobre su consecuente relación con el abuso del derecho, 
resulta oportuno recordar la síntesis propuesta por Francesdo donato busnelli 
y Emanuela Navarreta: “mientras el énfasis de matriz pandectistica reposa 
sobre el poder de la voluntad, parece haber condicionado la teoría del abuso 
como voluntas nocendi; y mientras la teoría de la desviación de la finalidad 
parece evocar la centralidad del interes en la concepción de ihering; la moderna 
teoría del contenido del derecho como facultas agendi, impone, por el contrario, 
considerar su posible desviación juzgando a posteriori las modalidades y el 
resultado del exteriorizarse de la potencialidad insíta en la facultas […] en una 
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pio resultaría legítimo, pero que dada la multiplicidad de 
conductas a través de las cuales dicho derecho puede ser 
concretado, en algunos casos, puede resultar inadmisible, 
en cuanto contrario a derecho, de ahí que surja la necesidad 
de encontrar criterios de valoración de dicho ejercicio18.
2.1. El encuadramiento del ejercicio de la facultad 
o poder como una aplicación del ius variandi
El otorgamiento de una facultad, o poder de ejercicio uni-
lateral, entregado por previo consenso a una de las partes, 
conduce a dejar en manos de quien la detenta la posibilidad de 
variar el contenido del contrato, ius variandi, sea en lo relativo 
prospectiva relacional”. busnelli, Francesco y Navarreta, Emanuela. abuso 
del diritto e responsabilità civile. Rivista Diritto Privato (1997): 188.
 En relación con el concepto de “derecho subjetivo” y sus vicisitudes, lo cual ha 
llevado a diversas concepciones de este: señoría del querer o atributo del sujeto 
(dogma de la voluntad savigniano), interes protegido (ihering), protección 
de intereses (thon, dimensión intersubjetiva del derecho: pretensión o 
supremacía), reflejo del derecho objetivo (Kelsen: el derecho subjetivo como 
subjetivización del derecho objetivo), agere licere (relación entre cada uno de 
los sujetos de la relación y la norma que confiere el derecho, juicio de licitud 
el tentativo de clasificación de sus especies (pretensión, interés legítimo), su 
contenido (facultad, poder, límites obligaciones), así como a los debates sobre 
la pertinencia del concepto y su relación con el abuso del derecho, véanse 
entre otros: Plugliese, G. Actio e diritto soggettivo (Milano: Giuffré 1939); thon, 
augusto. Norma giuridica e diritto soggettivo. tr. ital (Padova: cedam, 1939); 
balladore Pallieri, Giorgio. diritto soggettivo e diritto reale, en Jus (1952). 
Guarino, G. Potere Giuridico e diritto soggettivo (Napoli: Jovene, 1990); Natoli, 
ugo. Diritto soggettivo (Milano: Giuffrè, 1943); bigliazzi Geri, Lina-breccia, 
umberto-busnelli, Francesco donato-Natoli, ugo. Diritto civile. Norma 
soggetti e rapporto giuridico. I, 1 (torino: Giappichelli, 1987); santoro-Pasarelli, 
Francesco. diritti assolutti e diritti relativi. Enciclopedia del Diritto xii, (1964); 
Monateri, Pier Giuseppe. diritto soggettivo, en Digesto discipline privatistiche 
(torino: 1990); restivo, carmelo. Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto 
(Milano: Giuffrè, 2007).
18 cfr. Pino, Giorgio. L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limiti. Note a 
margine della dottrina dell’abuso del diritto, en ragion pratica 24 (2005): 
161-180. disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/abuso%20del%20
diritto_rP.pdf]. Fecha de la última consulta: 15 de julio del 2018.
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al contenido de las prestaciones, precios, plazos, modalidades 
de cumplimiento e incluso, en nuestro entender, se extiende 
a la determinación de dar por finalizado el contrato, como 
máxima expresión de variación del convenio original.
ahora bien, el derecho subjetivo tiene como contenido un 
comportamiento del mismo titular, una posibilidad de actuar 
que este puede ejercer o no, sea esta una facultad o un poder19 
y como con propiedad señala la doctrina: en verdad no se 
abusa del derecho, sino de la prerrogativa que constituye 
el contenido del derecho20, pues como se ha observado, “la 
tipicidad del comportamiento abusivo consiste en el hecho 
de presentarse al mismo tiempo ‘contrario y conforme a la 
norma’”21, para nuestros efectos, conforme a una facultad 
convenida legítimamente por las partes y contraria a la 
finalidad del negocio, a los intereses de la contraparte, a 
los fines sociales o de mercado y, en fin, a los principios del 
sistema que regulan las relaciones contractuales. 
2.2. La casuística en la aplicación del ius variandi 
evidencia los riesgos que emergen del otorgamiento 
de estas facultades o poderes a una de las 
partes en la relación negocial
En los apartes subsiguientes, trataremos de especificar por 
vía de ejemplo las características que convierten el ejercicio 
de un derecho en un acto abusivo para así, por oposición, 
19 Guarino, Giuseppe. Potere Giuridico e diritto soggettivo (Napoli: Jovene, 1990), 
238-253. Quien señala que el derecho subjetivo puede consistir en una 
actividad material productora de efectos jurídicos o en un acto jurídico, en 
el primer caso se tiene una facultad y en el segundo un poder.
20 restivo, carmelo. Contributo ad una teoria dell’abuso del derecho (Milano: Giuffrè, 
2007), 58 y ss.
21 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 19. En el mismo sentido, 
Giorgianni, Virgilio. L’abuso del diritto nella teoria della norma giuridica (Milano: 
Giuffrè,1963), 105 y ss.
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determinar las condiciones en las que ese derecho podrá 
usarse legítimamente sin incurrir en abuso. Pues si bien es 
cierto que la aplicación del abuso “es una cuestión que el 
legislador reserva a los aplicadores del derecho”22, no lo es 
menos que corresponda a la doctrina guiar a la jurispru-
dencia en la tarea de construir estos criterios que especifi-
quen las propiedades de un acto abusivo, como parte de su 
labor en la construcción del sistema jurídico, criterios que 
habrán de buscarse al interior de nuestra tradición jurídica.
diversos son los ejemplos que podríamos presentar a 
efectos de ilustrar algunas de las modalidades de abuso 
del derecho que se configuran a través del ejercicio de un 
derecho, en este aparte citaremos solo algunos a mero título 
ilustrativo.
2.2.1. Finalización abusiva de un contrato de apertura 
de crédito en ejercicio de la facultad unilateral de terminación 
En el ámbito de un contrato de apertura de crédito, el banco, 
aunque pretenda recurrir a una justa causa de receso tipificada 
por las partes en el contrato, no puede dar por finalizado el 
negocio usando una modalidad del todo imprevista y de tal 
manera arbitraria, que resulta contraria a la razonable expec-
tativa del cliente, quien con base en las relaciones usuales 
con la banca y dada la absoluta normalidad comercial de 
la relación en curso haya confiado en poder disponer de la 
financiación otorgada por el tiempo previsto23.
22 atienza, Manuel y ruiz Manero, Juan. En illeciti atipici. L’abuso del diritto, 
la frode alla legge, lo sviamento di potere (bologna: il Mulino, 2004), 42.
23 cfr. corte de casación italiana, sez. i civ., 14 de julio del 2000 n.º 9321, en “Foro 
italiano”, 2000, i, cc. 3495 y ss.; cfr. también tribunal de roma 28 de febrero 
de 1983, en “Foro italiano”, 1984, i, c. 1986; corte de casación italiana, 21 de 
mayo de 1997 n.º 4538, in “Foro italiano”, 1997, i, c. 2479. Ejemplo referido 
por Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica (precauzioni per 
l’uso), en Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, al cuidado de Maniaci, 
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2.2.2. Abuso del agenciado en el contrato de agencia 
mercantil en ejercicio de derechos potestativos que le otorga 
el contrato a modificar la zona de acción del agente, 
en cuanto dirigida a impedir al agente la realización 
de una actividad que justificara la permanencia 
de la relación contractual
dentro del contrato de agencia mercantil, la facultad del 
agenciado de modificar la zona de acción del agente, si bien 
justificada en la necesidad de adecuar la relación contrac-
tual a las nuevas condiciones surgidas con el transcurso del 
tiempo, debe ser ejercida en respeto del canon de corrección 
contractual, de tal suerte que es necesario examinar la fina-
lidad del ejercicio de la facultad, la cual la jurisprudencia 
estimó que se desviaba del propósito con el cual había sido 
conferida, la adecuación a las nuevas circunstancias, para en 
cambio estar dirigidas a impedir al agente la realización de 
una actividad que justificara la permanencia de la relación 
contractual24.
2.2.3. Abuso del mandatario en el ejercicio de la libertad 
que le ha sido otorgada en la escogencia de los títulos 
a adquirir, cuando lo hace con negligencia 
En materia de la gestión en la adquisición de acciones en 
la que se confiere al mandatario el poder preminente de 
determinar la clase de títulos a adquirir y la oportunidad 
de dicha adquisición, la buena fe adquiere una función 
Giorgio (Milano: Giuffrè, 2006), 115-175. disponible en [http://www1.unipa.
it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20diritto.pdf]. Fecha de la última consulta: 
31 de mayo del 2018.
24 corte de casación italiana. 2 de mayo del 2000, n.º 5467. cfr. Falco, Gianluca. 
La buona fede e l’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica (Milano: Giuffrè, 
2010), 331.
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relevante, dado que al amparo de tal facultad, el mandata-
rio no puede adquirir títulos que den lugar a la ruina del 
mandante, alegando que no le incumbe responsabilidad por 
la calidad de los títulos adquiridos en el marco del carácter 
aleatorio y riesgoso de las operaciones de bolsa, pues ejerce 
libremente su facultad. 
al respecto, ha dicho la jurisprudencia que el ejercicio de 
la facultad otorgada no puede ser llevada a cabo sin respeto 
de las exigencias de diligencia que impone la buena fe, de 
tal suerte que “libertad de elección” no puede ser confun-
dida con “atrevimiento injustificado” o con “audacia”; de 
manera que la facultad debió ser ejercida adoptando un 
comportamiento prudente y avisado, teniendo en cuenta 
los riesgos naturales de las operaciones bursátiles25.
25 corte de casación italiana . casación del 15 de enero del 2000, n.º 426. cfr. 
Falco, Gianluca. La buona fede e l’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica 
(Milano: Giuffrè, 2010), 342. a este respecto, vale la pena traer a colación 
las tensiones que pueden presentarse entre las exigencias de lealtad que 
propone la tradición romanista a la luz del principio de buena fe, que bien 
comprende los problemas del riesgo y la necesidad de flexibilidad en la 
toma de decisiones al interior de una empresa, tanto que nunca adoptó el 
modelo de infalibilidad griego en materia de diligencia y aquellas derivas 
del contenido que se otorga en el derecho anglosajón a la “regla del (buen) 
Juicio Empresarial” o “regla de la discrecionalidad” (Business Judgment Rule); 
en cuanto que las interpretaciones que han propuesto a este último criterio, 
particularmente las cortes norteamericanas, hacen en principio extensivas, 
las exigencias de lealtad para los administradores empresariales, ligadas 
a criterios de razonabilidad, prudencia, exclusión de conflictos de interes, 
suficiente información y, por ende, a la buena fe, a la que también se acude 
expresamente, en los últimos tiempos para la determinación del alcance de 
la “racionalidad de las decisiones del administrador”. Estas exigencias han 
dado un giro de tinte utilitarista al considerar que una decisión es razonable 
“cuando, de un lado, aquella decisión no sea manifiestamente contraria al 
interés de la sociedad, y de otro lado, que en esa misma decisión exista una 
cierta proporcionalidad entre el riesgo asumido y los beneficios esperados”; 
interpretación en la que los valores de la buena fe pudieran eventualmente 
pasar a un segundo plano, cuando no a resultar irrelevantes, en una 
lógica inmediatista que mira predominantemente al lucro, bajo la óptica 
de la eficiencia económica y que no resiste una valoración en términos de 
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2.2.4. Abuso del banco mandatario a quien ha sido 
conferida la facultad de determinar la oportunidad 
en que habría de llevarse a cabo la adquisición 
de una moneda extranjera y la adquiere cuando 
esta se valora a un precio extrañamente alto 
La jurisprudencia ha reconocido responsabilidad del banco 
mandatario frente al mandante por violación de la buena 
fe, en el evento en el que el mandatario adquiera la moneda 
extranjera en un momento en el que esta se encontraba a 
un cambio anómalamente elevado, cuando quiera que del 
encargo no se pudiera inferir la voluntad del mandante de 
que la operación fuese realizada con urgencia26, pues, en este 
caso, le era exigible al mandatario ejercer la facultad de tal 
manera que salvaguardara los intereses del mandante, sin 
apresurarse a cumplir el mandato so pretexto de ejercerlo 
diligentemente.
2.2.5. Abuso del derecho de quien ejercita la facultad 
de receso unilateral en un contrato de suministro 
con finalidades no comprendidas en el negocio 
El ejercicio de la facultad de receso unilateral solo puede 
estar motivado en razones legítimas, tuteladas por el sistema 
jurídico y, en ningún caso, pueden tener como finalidad el 
honestidad frente a una falsa utilidad, en los términos que propone cicerón, a 
los cuales nos referiremos en los apartes subsiguientes. sobre la conveniencia 
o no de la introducción en el contexto colombiano de un modelo de diligencia 
basado en la “regla de la discrecionalidad” véase sabogal, Luis Fernando. 
El margen discrecional de los administradores en colombia: ¿es aplicable 
la “regla del buen Juicio Empresarial” (Business Judgment Rule [BJR]) en el 
ámbito de su deber de diligencia? REVIST@e–Mercatoria 11, n.º 1 (2012).
26 corte de casación italiana, casación del 26 de febrero de 1998, n.º 4203. En 
Foro italiano, i, 2004 p. 1845. cfr. Falco, Gianluca. La buona fede e l’abuso del 
diritto. Principi, fattispecie e casistica (Milano: Giuffrè, 2010), 343.
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acarrear daño a la otra parte27. En el caso en cuestión, se 
trataba de dos empresas que se encargaban del comercio 
al por mayor de azúcar, que habían decidido constituir una 
sociedad común con el objeto de suministrarle a esta una 
cantidad preestablecida de azúcar anualmente. El contrato 
estaba previsto para una duración de un año renovable 
automáticamente a falta del ejercicio de la facultad de 
receso de seis meses antes de la terminación del contrato. 
La parte, cuya conducta se tacha de abusiva, procedió a 
ejercer la facultad de receso dentro del plazo convenido, 
pero al parecer no con el interés de resolver el vínculo, 
sino que el ejercicio de la facultad tuvo lugar como parte 
de una estrategia destinada a impedir la realización de los 
intereses de la contraparte, tal cual estaban consagrados en 
el acuerdo contractual, pues durante la vigencia del contrato 
nunca procedió a realizar el suministro convenido y, por 
el contrario, realizó una serie de conductas contrarias a los 
intereses de la sociedad apenas conformada28.
2.2.6. Abuso de parte de un banco que ejerce la cláusula 
de modificación unilateral del contrato so pretexto de ajustar 
las tasas de interés a las nuevas disposiciones legales 
y aprovecha para insertar nuevas obligaciones al consumidor
un ejemplo de esta problemática ha sido señalado por parte 
de la doctrina en los eventos de adecuación de los contratos en 
curso a las nuevas regulaciones en materia de restricción de 
las comisiones en casos de sobregiro, solicitada por el propio 
legislador29, puesto que los bancos, haciendo uso de la facultad 
de modificación unilateral, han incluido nuevas obligaciones 
27 corte de casación italiana. casación 16 de octubre del 2004, n.º 15482.
28 cfr. Falco, Gianluca. La buona fede e l’abuso del diritto. Principi, fattispecie e 
casistica (Milano: Giuffrè, 2010), 394.
29 como se dispuso en el inciso tercero del artículo 2 bis de la Ley n.º 2 del 2009.
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económicas a cargo de los clientes, que no guardaban rela-
ción alguna con el motivo indicado como justificativo de la 
supuesta adecuación del contrato; la cual terminó siendo una 
ilegítima modificación unilateral del contrato celebrado, por 
demás con efectos elusivos de la prohibición sobrevenida del 
cobro de las referidas comisiones30.
Este contexto de grave afectación del equilibrio econó-
mico del contrato, determinada por el abuso de la libertad 
contractual, principalmente en los contratos asimétricos31, 
ha dado lugar a la profusión de una serie de normativas 
en tutela del “cliente”, que se concretan en la adopción de 
remedios y obligaciones en favor del contratante débil, en 
particular, relevantes en materia de ius variandi32 y en las 
que la buena fe asume una función central.
30 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 103-105.
31 cfr. benedetti, alberto. Voz: Contratto asimmetrico, en Enciclopedia del Diritto, 
annali V (Milano: Giuffrè, 2012), 370-392. sostiene el autor que las relaciones 
contractuales han asistido a un proceso de fragmentación del “contrato de 
derecho común”, basado en una autonomía privada entendida como poder 
de autorregulación de intereses privados que tiene el poder de constreñir a 
las partes, bajo las exigencias de la buena fe que se erige en sustento de dicha 
autonomía (p. 370). Y agrega que esta deconstrucción de la categoría se produjo 
como consecuencia de una exaltación de la debilidad de uno de los contratantes, 
como factor determinante de una disciplina contractual diferente, de aquella 
del “contrato común” contenida en el código civil, para dar paso a un nuevo 
paradigma contractual que es en verdad el del “contrato asimétrico” que se 
explicita en primer término en las relaciones con el consumidor, el cual ha sido 
denominado “el segundo contrato”, apoyada en principio sobre una asimetría 
informativa y, luego en las relaciones contractuales en las que participan empresas 
débiles, que ha sido llamado “el tercer contrato”, en el que la asimetría se funda 
en cambio en el abuso de la fuerza del mercado del empresario fuerte frente a 
un empresario sometido por efectos de dependencia económica (pp. 372, 375-
377); proceso de transformación en el que la buena fe se destaca como elemento 
aglutinante de la entera categoría del contrato, en cuanto capaz de tutelar tanto 
los paradigmas contractuales tradicionales como nuevos (p. 390). 
32 benedetti, alberto. Voz: Contratto asimmetrico, en Enciclopedia del Diritto, annali 
V (Milano: Giuffrè, 2012), 383-390.
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3. La BueNa fe poSee uNa doBLe fuNcIóN eN La reLacIóN 
NegocIaL: tuteLa eL cumpLImIeNto deL coNtrato 
ceLeBrado y Se erIge eN garaNte de La LegItImIdad 
deL acuerdo aL excLuIr todo aBuSo
El principio de buena fe posee entre sus significados más 
primigenios el de respetar la palabra empeñada, el de cumplir 
los acuerdos celebrados por las partes, pero, a su vez, esa 
observancia de lo pactado se condiciona a la legitimidad 
del convenio, la cual se predica no solo de lo originalmente 
acordado, sino también de la ejecución del contrato, que 
debe realizarse en consonancia con los valores que contiene 
el principio y, por ende, implica respetar la prohibición de 
abuso de los derechos. 
3.1. La buena fe tutela el cumplimiento del contrato
El significado más originario de la fides romana estaba liga-
do al respeto por la palabra empeñada, a la perseverancia 
en el cumplimiento de los compromisos asumidos, que 
cicerón compendia en la constantia et veritas y en el fit quod 
dicitur33, cuyo sentido trascendió en diversos pasajes del 
Digesto en los que la vinculación al compromiso asumido 
se manifiesta como una exigencia de la buena fe34, la cual 
33 cicerón. de off. 1,7,23; cicerón de Rep. 4,7,21.
34 d. 19,2,21. (24.) Javoleno; Epístolas, libro xi.- “[…] la buena fe exige, que se 
haga lo que se convino […]”; d. 50,17,34. ulpiano; comentarios a sabino, 
libro xLV.- “En las estipulaciones, y en los demás contratos, nos atenemos 
siempre a lo que se trató […]”; d. 2.14.1. ulpiano; comentarios al Edicto, libro 
iV.- “Es natural la equidad de este edicto. Porque ¿Que cosa hay tan conforme 
a la fe humana, como cumplir los hombres lo que entre sí pactaron?”; c. 
4,44,3. dioclesiano y Maximiano, augustos y césares a Marciana. “La buena 
fe no consiente que en ningún tiempo se aparte uno contra la voluntad del 
otro, ni aún en virtud del rescripto nuestro, de un contrato perfeccionado 
por el derecho de venta y de compra; cuyo derecho se dispuso en muchas 
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toma en consideración los intereses de las partes, los fines de 
la relación negocial, más allá del texto literal del acuerdo35. 
Esta exigencia de fidelidad que no consiente el separarse 
de una obligación contraída, sino con el consenso de la otra 
parte36 fue denominada luego, en el derecho intermedio, 
pacta sunt servanda37, y en los códigos decimonónicos fue 
asumida bajo el lema “el contrato es ley para las partes”38.
constituciones que lo observara nuestro fisco”. dada a 8 de los idus de febrero, 
bajo el consulado de los augustos (293-304). 
35 d. 19,2,21. (24.) Javoleno; Epístolas, libro xi .- “al vender yo un fundo se 
convino, que hasta que se pagase todo el precio, el comprador tendría en 
arrendamiento el fundo por cierta pensión; pagado el precio ¿deberá darse por 
recibida la pensión? respondió, que la buena fe exige, que se haga lo que se 
convino; pero éste no paga al vendedor más que en proporción del tiempo que 
no se hubiese pagado el precio”. d. 19.1.11.1 ulpiano; comentarios al Edicto 
Libro xxxii.- “Ejercita la acción de compra el que compra. § 1.- Y ante todo 
se ha de saber, que se comprende en este juicio solamente lo que se convino 
que se entregue; porque siendo juicio de buena fe, nada es más conforme a la 
buena fe, que el que se cumpla lo que se convino entre los contratantes; pero 
si nada se convino, entonces se harán las prestaciones que naturalmente se 
contienen en la naturaleza de este contrato”.
36 c. 4.10.5 Los mismos augustos y césares de camerino y de Marciano. “así 
como en un principio tiene cada cual libre facultad para celebrar o no celebrar 
un contrato, así también nadie puede renunciar a una obligación una vez ya 
constituida no consintiéndolo el adversario. Por lo cual debeís tener entendido, 
que, una vez sujetos vosotros a una obligación voluntaria, no podeís en 
manera ninguna separaros de ella, no consintiéndolo la otra parte, de la que 
hicisteís mención en las suplicas”. dada en Vizancio las nonas de abril bajo 
el consulado de los agustos (293-304). 
37 En los decretales del Papa Gregorio ix se lee: x 1, 35,1 “pacta quamtumcunque 
nuda servanda sunt”; al respecto véase también: tomás de aquino. Summa 
theologiae iia - iiae, q. 110, a. 3, ad 5; Decretum Gratiami c. 14, c. xxii, q. 2.
38 code civile artículo 1134: “Les conventions légalmont formées tiennent lieu 
de loi á ceux qui les ont faites”. recogida en el código argentino de Vélez 
sarsfield, artículo 1197 y en el código chileno de andrés bello 1545, así 
como en el esboço de teixeira de Freitas en el artículo 1953; entre muchos 
otros códigos latinoamericanos que siguieron la tradición. En relación con la 
adopción de esta regla en los códigos latinoamericanos véase Esborraz, david 
Fabio. Contrato y sistema en América Latina (santa Fe: rubinzal culzoni - centro 
di studi Giuridici latinoamericani - università di roma tor Vergata /cNr, 
2006), 124 y ss. 
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Esta regla, sin perder su fundamento en la buena fe, posee 
gran desarrollo en el derecho contemporáneo y se encuen-
tra estrechamente ligada con el ejercicio de la autonomía 
privada, como expresión de la libertad en la satisfacción de 
los propios intereses39, que permite su gobierno mediante el 
poder normativo que posee el particular y que es reconoci-
do por el ordenamiento jurídico40; poder que le permite la 
construcción de supuestos de hecho mediante los que da 
origen a verdaderas estructuras jurídicas reconocidas por 
el ordenamiento41.
3.2. La buena fe se erige en límite de la autonomía 
en la medida en que integra los acuerdos 
de las partes garantizando la legitimidad del acuerdo 
y que la ejecución de este se realice en consonancia 
con el núcleo de valores que contiene el principio
La buena fe posee una función fundamental en la integración 
del contenido del contrato, como quiera que mediante la 
integración del contenido de este se expresa y otorga poder 
coercitivo a los valores que subyacen en el principio. El 
ordenamiento jurídico reconoce en materia privada la liber-
tad de autoregular los intereses, pero igualmente la limita, 
en el entendido de que esta cumple una función social, al 
respeto de las disposiciones imperativas, entre ellas a las 
previsiones que derivan de la buena fe42. de manera que, 
en cuanto límite de la autonomía privada, el principio de 
39 santoro-Passarelli, Francesco. atto Giuridico: Voz a) diritto privato. En 
Enciclopedia del Diritto IV (Milano: Giuffrè, 1959), 372.
40 sacco, rodolfo. Autonomia nel diritto privato en Digesto discipline privatistiche 
secc. Civil II (torino: utet, 1987), 517.
41 Ferri, Luigi. La autonomía privada (Madrid: Editorial revista de derecho 
Privado, 1969), 10 y ss.
42 hinestrosa, Fernando. Funciones, límites y cargas de la autonomía privada. 
Revista de Derecho privado, n.º 26 (2014): 14 y ss.
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buena fe conlleva el examen objetivo del cumplimiento de las 
obligaciones de las partes, considerando simultáneamente 
la posición de cada una de ellas, en consonancia con los 
valores del ordenamiento43.
Este poder integrador de la buena fe no se restringe a 
llenar las lagunas de los acuerdos celebrados por la partes, 
ni a preservar formalmente el texto del contrato, sino que 
muy por el contrario conduce a que la buena fe se imponga 
sobre las previsiones contractuales cuando estas quebranten 
el principio de buena fe, lo que por supuesto no implica un 
desconocimiento de la naturaleza del negocio, ni de la con-
sideración de los intereses propios de la específica operación 
económica que las partes pretende realizar, como quiera que 
justamente la buena fe impone a la vez el cumplimiento de 
aquello que ha sido convenido, es decir, la protección del 
acuerdo, pero en cuanto este resulte legítimo a la luz del 
principio de buena fe. así, la fuerza de la buena fe, como 
principio normativo, integra el contenido del contrato, for-
mándolo permanentemente por medio del establecimiento 
de reglas concretas por virtud de las cuales se otorga la 
exacta dimensión al contenido de las obligaciones de las 
partes a la luz de la buena fe o en razón de la reducción o 
modificación de las previstas en el acuerdo44.
así, la buena fe obliga no solo a lo fijado en la convención 
y a los cuidados generales usuales entre personas honora-
bles, sino a todas aquellas prestaciones accesorias que las 
circunstancias que rodean el negocio en cada momento vayan 
poniendo de manifiesto, con independencia de que hayan 
sido o no pactadas expresamente45. Por tal razón, este poder 
43 rodotà, stefano. Le fonti di integrazione del contratto (Milano: Giuffrè, 1970), 145. 
44 Neme Villarreal, Martha Lucía. El principio de buena fe en materia contractual 
en el sistema jurídico colombiano. Revista de Derecho Privado, n.º 11 (2007). 
45 como claramente lo indica el artículo 1603 del código civil colombiano: “Los 
contratos deben ehjecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a 
40
integrador del principio opera mediante la incorporación 
de obligaciones no previstas por las partes46, pero también 
mediante la restricción o modificación de los acuerdos de las 
partes, que ya los juristas romanos aplicaban47, y que en el 
derecho contemporáneo se expresan, por ejemplo, en reglas 
que impiden la libre determinación del precio (v. gr. lesión 
enorme), la exigibilidad de la prestación en los términos 
originalmente convenidos ante circunstancias que rompan 
el equilibrio previstos por la partes (rebus sic stantibus), el 
cambio de parecer en la ejecución de un contrato o en el 
los que en ellos se expresa, sino a todas las coss que emanan precisamente d ela 
naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella”. así mismo en el 
código de comercio colombiano en el artículo 871 que extiende la aplicación 
de la buena fe a la celebración y ejecución de los contratos y dispone que, 
“en consecuencia, los contratos obligan no sólo a lo pactado expresamente 
en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según 
la ley, la costumbre o la equidad natural”.
46 de manera que se agregan al contrato, por ejemplo, obligaciones de información, 
de vinculación al pacto celebrado, no a la letra sino al verdadero interés de 
las partes, de lealtad, de diligencia, de cooperación, de transparencia, de 
solidaridad, de no contrariar los actos propios, etc., todas las cuales por 
virtud de la fuerza integradora de la buena fe y de su carácter normativo se 
entienden incorporadas al contrato, atendiendo a la naturaleza del mismo y 
de las particulares circunstancias del caso, sin necesidad de que hayan sido 
expresamente pactadas por las partes. 
47 En relación con la integración del contenido del negocio por vía de restricción 
de la exclusión del dolo: d. 50,17,23. ulpiano; comentarios a sabino, libro 
xxix.- “ciertos contratos admiten solamente el dolo malo, y otros, el dolo y 
la culpa; solamente dolo, el depósito y el precario; dolo y culpa, el mandato, el 
comodato, la venta, el recibimiento en prenda, la locación y también la acción 
de dote, y de tutela y la gestión de negocios; en estos, ciertamente se responde 
también de la diligencia. La sociedad y la comunión de bienes, admiten así 
el dolo como la culpa; pero esto es así, si no se convino expresamente alguna 
cosa, o más o menos, en cada contrato, porque se observará lo que se convino 
al principio, pues dió la ley del contrato, excepto lo que opina Celso, que 
no es válido si se hubiere convenido que no se responda del dolo, porque 
esto es contrario al principio de la buena fe; y así lo observamos. Más de los 
accidentes de los animales, y de las muertes que sobrevinieren sin culpa, de las 
fugas de los esclavos que no suelen estar custodiados, de las rapiñas, tumultos, 
incendios, avenidas de agua y acometida de ladrones, no se responde por 
nadie” (negrilla fuera de texto).
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cumplimiento de una obligación en desmedro de la confianza 
generada en la otra parte (venire contra factum proprium non 
valet), así como mediante la prohibición de la inclusión de 
cláusulas abusivas en los contratos o en la prohibición del 
ejercicio abusivo de los derechos o de la posición de dominio.
Es particularmente en torno a los abusos, que pueden 
configurarse en el ejercicio unilateral de facultades antes 
conferidas por una de las partes, que habremos de acudir 
al principio de buena fe en búsqueda de criterios que de-
limiten las modalidades bajo las cuales puede llevarse a 
cabo dicho ejercicio.
3.3. Las pretensiones de una concepción individualista 
del derecho no han logrado neutralizar la fuerza 
de la prohibición del abuso del derecho 
como límite al ejercicio de los derechos 
una visión de carácter individualista que imperó en la era 
de las codificaciones48 condujo a exacerbar la exigencia de 
la tutela de la libertad de goce de los derechos, al punto 
que toda limitación es valorada como un grave ataque a la 
autonomía privada que en su sentir conduce a la anulación 
de la autonomía misma, sin dejar en consecuencia espacio a 
mecanismos que permitan la coexistencia de los derechos en 
conflicto y cuando fue reconocida por vía de excepción, se le 
dio un matiz enteramente subjetivo al exigirse la presencia 
del animus nocendi y la absoluta falta de utilidad a favor de 
quien ejercía el derecho, cuya legitimidad era cuestionada, 
limitando así la figura a los “actos de emulación” y, parti-
cularmente, al derecho de propiedad49.
48 roppo, Vincenzo. Il contratto. 1.a edición (Milano: Giuffrè, 2001), 36-37.
49 rescigno, Pietro. L’abuso del diritto (bologna: il mulino, 1998), 26-33.
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Esta concepción de tinte reduccionista50 condujo a afirmar 
que el abuso del derecho solo puede aplicarse en los casos 
específicamente contemplados en la ley, cuando de ello derive 
un daño, con pretensiones exclusivamente indemnizatorias 
e incluso se ha llegado a afirmar que dada su amplitud no 
puede considerarse una verdadera categoría jurídica51.
Este tipo de consideraciones resulta, no obstante, relegado 
por la tendencia mayoritaria de la doctrina y de la jurispru-
dencia52 a concederle a la prohibición de abuso del derecho 
un lugar destacado en el ámbito jurídico como propulsor de 
la paulatina erosión del paradigma basilar de los ordena-
mientos liberales fundados en “la absoluta discrecionalidad 
del propietario y en la inmunidad a toda forma de control de 
los actos cumplidos en nombre de la libertad”53, con lo que 
50 Que se pone de presente con particular relevancia en parte de la doctrina 
italiana: que niega la posibilidad de limitar el ejercicio de los derecho mediante 
la prohibición de abuso, al punto de sostenerse que el abuso de los derechos 
no existe. En este sentido, resalta Giorgio Pino que los sostenedores de esta 
visión en nombre de la libertad y de la autonomía privada exigen la inmunidad 
a toda forma de control del ejercicio de los derechos y “sobre el presupuesto 
de que la función del ordenamiento consiste en asegurar el libre goce de los 
derechos individuales […] han estigmatizado la figura como una peligrosa 
intrusión en el ámbito de la libertad que el ordenamiento garantiza a los 
particulares a través de la ley general y abstracta”. Pino, Giorgio. L’esercizio 
del diritto soggettivo e i suoi limiti. Note a margine della dottrina dell’abuso 
del diritto. Rivista Ragion pratica, n.º 1 (2005): 161-180. 
51 Véase por todos la extensa referencia de Viaro, silvia. abuso del diritto ed 
eccezione di dolo generale. En AAVV. L’eccezione di dolo generale applicazione 
giurisprudenziali e teoriche dottrinali. A cura di Luigi Garofalo (Padova: cedam, 
2006), 5-6, notas 7 y 8.
52 Para el caso italiano a título de ejemplo el pronunciamiento de la corte de 
casación la cual señala que resulta erróneo el convencimiento de quienes 
sostienen que “el ejercicio del derecho no pueda nunca ser contrario a buena 
fe y no pueda jamás dar lugar a responsabilidad” casación del 16 de octubre 
del 2003, n.º 15482.
53 Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica (precauzioni per l’uso). 
En Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, al cuidado de Maniaci, Giorgio 
(Milano: Giuffrè, 2006), 115-175. El autor ha señalado que “la figura del abuso del 
derecho ha sido considerada como un instrumento que desde el punto de vista 
histórico habría determinado o favorecido una progresiva erosión del principio, 
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se produce la separación de una concepción que otorga a los 
derechos un carácter absoluto y se da paso a su relativización 
en función de la armonización con valores como la lealtad, 
la consideración del interés ajeno, la solidaridad, la igualdad 
ponderada, entre otros54.
de esta forma, la prohibición del abuso del derecho reto-
ma con renovada fuerza su lugar dentro del ámbito de una 
de las manifestaciones más sobresalientes del principio de 
buena fe, como pasa a señalarse, a mero título de ejemplo: 
El derecho francés, pese a haber adoptado en el código 
civil una concepción individualista del ejercicio de los dere-
chos, fuertemente influenciado por el espíritu de los ideales 
de la revolución francesa, expresada con particular fuerza 
en el derecho de propiedad, cuyo único límite es la ley55, y 
en la interpretación generalizada del carácter absoluto de los 
derechos, puede considerarse como el gestor del moderno 
reconocimiento, a la luz de una concepción “solidarista” 
del derecho56, de la teoría del abuso de los derechos como 
fuente de responsabilidad por los daños ocasionados con 
dicho abuso57. 
tipico y además fundante de los ordenamientos jurídicos burgueses-liberales, de 
la absoluta discresionalidad del propietario y de la inmunidad de toda forma 
de control de los actos cumplidos en nombre de la libertad y de la autonomia 
privada y que, por tanto, en el curso del siglo diecinueve, habría consentido el 
tránsito de una moral de la economía de tinte liberal a una de tipo social”. (p. 
5). disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20
diritto.pdf]. Fecha de la última consulta: 31 de mayo del 2018.
54 cfr. Zimmermann reinhard y Whittaker simon. Good Faith in European Contract 
Law (cambridge: cambridge university Press, 2000).
55 código Napoleónico artículo 544 “La propiété est le droit de jouir et disposer 
des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un 
usage prohibé par les lois ou par les règlements”.
56 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 29-31, donde refiere la 
manera como el abuso del derecho tomó fuerza más allá de las relaciones de 
vecindad, después de la entrada en vigencia del código napoleónico por el 
influjo de la sociedad industrial en los primeros años del novecientos. 
57 En este sentido, los aportes de Josserand, Louis. Del abuso de los derechos y 
otros ensayos (bogotá: temis, 1999). así mismo, saleilles, raymond. de l’abus 
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teoría que fue desarrollada jurisprudencialmente58, 
incluso en los últimos proyectos legislativos de reforma al 
Code Civile y, finalmente, consagrada expresamente en el 
cuerpo del nuevo código francés mediante aplicaciones 
concretas de prohibición de abuso del derecho59.
Por su parte, en el derecho italiano se señala que hoy en día 
podría sostenerse que la vigencia de la prohibición del abuso 
del derecho es principio reconocido por la doctrina y, con 
particular fuerza, por parte de la jurisprudencia, que no solo 
ha reconocido su aplicabilidad en múltiples circunstancias 
ligadas con el derecho de propiedad, con el derecho de las 
obligaciones en general, sino que ha marcado una tendencia 
a objetivar la conducta abusiva como una incorrección del 
comportamiento, con prescindencia de toda valoración psi-
cológica y, por ende, sin que sea exigible el dolo. 
al igual que paulatinamente la finalidad de la utilización 
de la prohibición de abuso se concreta ya no solo como me-
canismo usado por el juez con fines sancionatorios frente a 
comportamientos maliciosos, sino como instrumento para 
lograr una “equa coexistencia de los intereses de las partes”, 
de droit. rapport présenté à la première sous-commission de la commission 
de révision du code civil. Bulletin de la Société d’études législatives, (1905): 
325-350, donde el autor pone señala la necesidad de darle un alcance más 
general al abuso del derecho al reconocerle que no se limita al resarcimiento, 
lo cual le permite incursionar no solo en el campo de la responsabilidad 
extracontractual, sino también en del derecho preventivo. Para el tema en 
doctrina más reciente: sehwan, Park. Les abus de puissance économique dans les 
relations commerciales déséquilibrées (París: L’harmmatan, 2018). Yves, Picod; 
denis, Mazeaud et al. La violence économique: à l’aune du nouveau droit des 
contrats et du droit économique, Journées nationales de l’association henri 
capitant (Perpignan: centre d’etude et de recherche sur les transformations 
de l’action publique, 2016). 
58 Véase Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 15, nota 20. cfr. 
cass. civ., i, 20 janvier 1964. cass. com. 11 juillet 1978. cass. civ. iii, 7 juin 
1990. cass.com. 21 juin 2017. 
59 Véanse artículos 1164 y 1165 para el evento de modificación unilateral del 
precio.
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dirigido no solo a resarcir los perjuicios, sino a neutralizar 
el comportamiento abusivo, bajo el entendimiento de lo 
contrario, esto es, permitir la subsistencia del acto abusivo, 
pero formalmente válido, sería contradictorio con la exi-
gencia legal de ejecutar el contrato conforme a buena fe60.
El derecho alemán, por su parte, cuyos antecedentes del 
derecho común resultaban consonantes con la tendencia 
francesa, consagró varias normas de cuya interpretación 
comprensiva podría entenderse la prohibición de abuso del 
derecho. En primer lugar, el § 826 del bGb, que contempla 
la sanción por lesión al ejercicio de la libertad de los coaso-
ciados, ligada al neminen laedere, y, en segundo lugar, en 
el § 226, una específica aplicación en la prohibición de los 
actos de emulación, ligada al abusivo ejercicio de un dere-
cho; no obstante, la jurisprudencia ha preferido recurrir al 
§224 del bGb relativo a la buena fe para derivar de ella el 
fundamento de la prohibición de abuso del derecho61 y con 
base en este ha realizado prolíficas aplicaciones de dicha 
prohibición62, siempre atenta a la flexibilidad del contrato 
ante las mutaciones sobrevenidas de este63.
60 Viaro, silvia. abuso del diritto ed eccezione di dolo generale. En AAVV. 
L’eccezione di dolo generale applicazione giurisprudenziali e teoriche dottrinali. A 
cura di Luigi Garofalo (Padova: cedam, 2006), 6, 32, 47. 
61 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 4-8, 32-33. 
62 cfr. Larenz, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética jurídica (Madrid: civitas, 
1985), 158 y ss. donde eleva a principio la limitación y control del poder que 
opera transversalmente desde el derecho público al privado. En relación 
con el significado del abuso del derecho y el ejercicio no permitido del 
derecho véanse el trabajo del austriaco Mader, Peter. Rechtsmissbrauch und 
unzulässige Rechtsausübung (Viena: orac, 1994). En relación con aplicaciones 
contemporáneas: Zimmermann reinhard y Whittaker, simon. Good Faith in 
European Contract Law (cambridge: cambridge university Press, 2000).
63 sobre este particular en la reforma del 2002 al código civil alemán se introdujo 
una específica disposición que regula las circunstancias que sin imposibilitar 
el cumplimiento del contrato alteran la relación de equilibrio prevista por las 
partes y vincula el ejercicio de la facultad de receso en los contratos de larga 
duración con los mecanismos previstos para resolver la sobreveniencias, me 
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sobre el derecho colombiano, la doctrina ha venido 
otorgando especial atención a las problemáticas que ata-
ñen al abuso del derecho y de la posición de dominio64 y 
recientemente un ensayo65 da cuenta de la incorporación 
en el código civil colombiano de 1886[66], aún vigente, de 
algunos ejemplos de abuso en materia de propiedad basa-
refiero al § 313 del bGb titulado “alteración del fundamento negocial” que 
dispone: “(1) si las circunstancias que constituyen el fundamento del contrato 
cambian notablemente después de la celebración del contrato, y las partes 
no habrían celebrado el contrato o lo habrían celebrado con un contenido 
diverso si hubieran previsto estos cambios, puede pretenderse la adecuación 
del contrato, cuando quiera que teniendo en cuenta todas las circunstancias 
del caso concreto, en particular de la distribución contractual o legal de los 
riesgos, de una de las partes no pueda pretenderse el mantenimiento del 
contrato no modificado. (2) al cambio de las circunstancias se equipara la 
hipótesis en la cual las representaciones esenciales que fundaron el contrato 
se revelan falsas. (3) si no es posible una adecuación del contrato o esta no 
pueda pretenderse de una de las partes, la parte desfavorecida puede rescindir 
el contrato. En las relaciones obligatorias de tracto sucesivo en el lugar del 
derecho de receso sub-entra el del derecho de dar por terminado el contrato”. 
64 En materia de abuso del derecho en colombia véase el trabajo de rengifo, 
Ernesto. Del abuso del derecho al abuso de la posición dominante (bogotá: 
universidad Externado, 2002). 
65 consúltese al respecto salgado, catalina. El abuso del derecho y reflexiones 
sobre el ejercicio de la llamada servidumbre legal minera en el derecho 
colombiano. En Minería y desarrollo 1, ed. por henao, Montoya (bogotá: 
universidad Externado de colombia, 2016), 271-316. donde la autora señala 
que el abuso del derecho como categoría general “fue reconocido e impulsado 
fundamentalmente por la jurisprudencia, a partir de los años treinta del siglo 
xx, durante la época de la llamada Corte de Oro. Esta época ‘dorada’ de la corte 
suprema de Justicia se caracteriza por una labor activista, actualizadora, 
integradora en la que la corte falló varios casos sin solución clara en las leyes, 
echando mano de la facultad de uso de la analogia iuris del art. 8 de la Ley 
153 de 1887; esto es, precisamente, la utilización de los principios generales del 
derecho, principios no necesariamente establecidos a nivel positivo (analogia 
iuris), dentro de los que ya para la época, la corte consideraba el principio 
de prohibición de abuso de los derechos, con clara superación del elemento 
subjetivo del dolo”. 
66 Elaborado sobre el modelo de tinte romanista de andrés bello.
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dos en elementos objetivos como la ausencia de utilidad67, 
que morigeran la fuerza con la que se introdujo el alcance 
del derecho de propiedad68, y en el que se resalta el gran 
impulso que, ya desde la década de los treinta del siglo 
pasado, ha venido dando la jurisprudencia al abuso del 
derecho69, entendida como una categoría general de tinte 
netamente objetivo, no ligada a la voluntad de producir 
daño, en un devenir que ha conducido a su consagración 
no solo a nivel legal, sino constitucional70 y de mecanismo 
67 art. 1002 código civil. “cualquiera puede cavar en suelo propio un pozo, 
aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo; 
pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse 
con el perjuicio ajeno, será obligado a segarlo”.
68 El que, no obstante, no se concibió como absoluto, al indicarse como límites no 
solo la ley sino el derecho ajeno, pues el código civil colombiano en su artículo 
669 tutela el ejercicio legítimo del derecho a la propiedad: “El dominio que se 
llama también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y 
disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno 
[…]”. se resalta que la corte constitucional en sentencia c-595/98 consideró 
inexequible la palabra “arbitrariamente”. 
69 La corte extiende el abuso del propio derecho al embargo excesivo de bienes 
del deudor: corte suprema de Justicia de colombia. sentencia de octubre 
30 de 1935; a la temeraria denuncia criminal: corte suprema de Justicia de 
colombia. sentencia de agosto 5 de 1937; a la insistencia en el secuestro de 
bienes no pertenecientes al ejecutado: corte suprema de Justicia de colombia. 
sentencia de mayo 19 de 1941; al abuso del derecho a litigar: corte suprema 
de Justicia de colombia. sentencia de junio 22 de 1943. 
70 cfr. salgado, catalina. El abuso del derecho y reflexiones sobre el ejercicio de 
la llamada servidumbre legal minera en el derecho colombiano. En Minería 
y desarrollo 1, ed. por henao, Montoya (bogotá: universidad Externado de 
colombia, 2016), 271-316. señala la autora que aunque el abuso del derecho 
principio operaba en el ordenamiento jurídico colombiano con prescindencia 
de su expresa consagración a nivel positivo su incorporación normativa “no 
se hizo esperar, siendo introducido categóricamente en el ámbito mercantil 
por el código de comercio de 1971 en el artículo 830” (El artículo 830 del 
código de comercio consagra como prescripción general aquella según la 
cual el que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que 
cause) y puntualmente explicitado para los casos de revocatoria unilateral 
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meramente resarcitorio71 a inhibitorio del ejercicio abusivo 
de los derechos72. 
del mandato por el artículo 1280 (“En todos los casos de revocación abusiva 
del mandato, quedará obligado el mandante a pagar al mandatario su 
remuneración total y a indemnizar los perjuicios que le cause”), con todo, 
ciertamente el hecho de su reconocimiento a nivel constitucional en el año de 
1991 constituye una reafirmación de la relatividad de los derechos (constitución 
Política, art. 95 “[…] son deberes de la persona y del ciudadano: num. 1. 
respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. Fuera de normas 
constitucionales relativas al abuso de poder (arts. 214, num. 5; 215 inc. 7) el 
art. 333 establece la prohibición de abusar de la posición dominante) a partir 
de la cual la teoría del abuso de los derechos ha incursionando creativamente 
en diversas disciplinas jurídicas (El decreto 2351 de 1992 y la Ley 256 de 1996 
proscriben el abuso de la posición dominante en materia de competencia 
señalando incluso presunciones de abuso; la Ley 142 de 1994 protege a los 
usuarios de servicios públicos domiciliarios respecto de la posición dominante 
de los prestadores de tales servicios; la Ley 1258 de 2008 impone deberes 
indemnizatorios a quienes abusen de sus derechos de accionista y establece 
medidas para la corrección de tal abuso al permitir la anulación de los actos 
jurídicos derivados del hecho abusivo)”. 
71 En el código civil colombiano en materia de responsabilidad véanse los 
artículos 2341, 2343, 2356. 
72 una particular aplicación del carácter inhibitorio de la prohibición de 
abuso del derecho puede encontrarse en el proyecto de código marco para 
américa Latina, que lleva a cabo el Grupo para la armonización del derecho 
Latinoamericano (Gadal), proyecto que está llevando a cabo un grupo de 
jusistas latinoamericanos, entre ellos profesores de la universidad Externado 
de colombia, véase en [https://gadal.uexternado.edu.co/].
 En dicho proyecto a la vez que se consagra la prohibición de abuso como 
expresión del principio de buena fe, se dispone como consecuencias de la 
violación la de los principios, entre una variada gama de tutelas, no solo que 
dichas conductas no producen efectos, sino además que el afectado tendrá 
el derecho de exigir, según corresponda, la inhibición del ejercicio de los 
derechos realizada en violación de los principios: artículo 9. Prohibición del 
abuso del derecho “Los derechos deben ser ejercidos de conformidad con las 
exigencias y dentro de los límites que imponen los principios que inspiran este 
código”. artículo 12. “consecuencias de la violación de los principios. Las 
conductas contrarias a los principios que inspiran este código no producen 
efectos. En consecuencia, en caso de amenaza de violación a los principios o de 
la concreción de una conducta contraria a ellos, el afectado tendrá el derecho 
de exigir, según corresponda, su inhibición o cesación, el cumplimiento in 
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aspectos que han sido considerados también con particu-
lar énfasis por la jurisprudencia colombiana que reconoce el 
carácter objetivo del abuso del derecho al señalar que el abuso 
se presenta: en aquellos eventos en los que: (i) el derecho se 
obtuvo de forma legítima, pero se utiliza para fines contrarios 
al ordenamiento jurídico, pues los derechos deben ejercerse 
en consonancia con los fines que les son propios, fines que 
están determinados por la función específica que cumplen 
en la convivencia humana73. abuso que igualmente se pre-
senta cuando el derecho se ejerce de manera irresponsable, 
irracional o de forma que rompa el equilibrio que prevé el 
ordenamiento jurídico para su utilización frente a otros de-
rechos, en cuanto el ejercicio desborda los límites materiales 
que el propio ordenamiento impone a la expansión natural 
del derecho, independientemente de que se produzca un 
daño a terceros74; (ii) se aprovecha de la interpretación de 
las normas o las reglas, con el fin de obtener resultados 
no previstos por el ordenamiento jurídico; (iii) se hace un 
uso inadecuado e irrazonable del derecho, contrario a su 
contenido esencial y a sus fines; (iii) se invoca las normas 
de una forma excesiva y desproporcionada desvirtuando 
el objetivo jurídico que persiguen75. 
natura o por equivalencia de los deberes respectivos que permitan preservar 
los principios que se han pretendido transgredir, así como el resarcimiento 
de todo daño sufrido”. 
73 colombia. corte constitucional sentencia c-258 del 2013. 
74 En este sentido, la sentencia t-511 de la corte constitucional colombiana 
de 1993 señala que “el ordenamiento jurídico no sólo se limita a excluir de la 
protección contra la intención dañina que no reporta provecho alguno para 
quien ejerce anormalmente sus derechos en perjuicio de un tercero sino que, 
además, consagra una fórmula de ‘equilibrio’ en materia de ponderación de 
los derecho”. 
75 colombia. corte constitucional. sentencia t-280/17 del 28 de abril del 2017, 
que reitera la sentencia c-258 del 2013.
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3.4. La prohibición de abuso del derecho emana 
del principio de buena fe y posee el carácter de 
cláusula general, mediante la que se específica 
una parte del complejo núcleo de valores 
que contiene dicho principio
En cuanto se refiere a la relación entre el principio de buena 
fe y el abuso del derecho, se debe señalar que a nuestro jui-
cio el abuso del derecho es una de las cláusulas generales, 
por medio de las que se expresa el principio de buena fe76. 
En efecto, la prohibición de abuso del derecho se erige en 
elementos de sistematización de la experiencia acumulada 
en la aplicación de algunos de los valores mediante los que 
se expresa el principio de buena fe; proceso a través del 
cual es posible descubrir los elementos comunes que unen 
los casos individuales decididos con base en esos valores 
inspirados en el principio. Producto de ese proceso de in-
ducción, del paso de lo particular a lo general, se crea una 
aserción normativa, en este caso, la prohibición de abuso 
del derecho, que gobierna todas las situaciones que caen 
bajo la misma ratio: la cláusula general.
 Esta cláusula general, que contiene en sí un cúmulo 
de experiencia que evidencia la tensión entre “justicia del 
caso concreto y validez general de la ley”77, deja de ser una 
76 sobre este particular retomo en los párrafos que siguen ideas ya expresadas 
precedentemente: Neme Villarreal, Martha Lucía. “Principios, cláusulas 
generales y estándares como orientadores del sistema Jurídico”. buena fe 
es un principio que se expresa mediante cláusulas generales, forjadas como 
producto de la sistematización de la experiencia en la aplicación de sus reglas y, 
cuya realización se evalúa mediante estándares de conducta. Publicado como 
capítulo de libro en Estudios de derecho civil en memoria de Fernando Hinestrosa 
(bogotá: universidad Externado de colombia, 2014), 303-322.
77 Franz Wieacker. El principio general de buena fe (Madrid: civitas, 1977), 32.
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particular aplicación del principio para convertirse en una 
generalización que hace posible la extensión de la específica 
aplicación que evoca, a todos los casos que se encuentran 
cobijados por ese mismo cúmulo de valores propios del 
principio, proceso en el que se exterioriza no solo el principio 
implícito en el caso78, sino un núcleo particular de valores 
del amplio catálogo que conforman el principio (en este 
caso, por ejemplo, lealtad, transparencia, consideración del 
interés ajeno), todo lo cual permite al intérprete orientarse 
en la valoración de los casos que entran en el ámbito de la 
cláusula, siguiendo las líneas de tendencia que ella propone 
y cuyo criterio último debe buscarse en el principio del que 
emana dicha cláusula.
En consecuencia, las cláusulas generales son un ele-
mento de aplicación, solo expresan una concreción de las 
múltiples aplicaciones posibles que se le dan al principio, 
pero como se han originado como producto de un proceso 
de generalización, lo hacen de una manera universal, de 
ahí que constituyan un precepto de amplio tenor que, no 
obstante, para ser aplicado requiere ser circunstanciado79. 
78 23 P. stein. Lo svoglimento storico de la nozione di “regula iuris” in diritto 
romano. En AA.VV.Antologia giuridica romanistica ed anticuaria (Milano: Giuffrè, 
1968), 103. 
79 En palabras de Mengoni las cláusulas generales son: “normas incompletas, 
fragmentos de normas”, que han de concretarse en la reglamentación de otras 
disposiciones. cfr. Mengoni, Luigi. spunti per una teoria delle clausole generali, 
en Riv. Crit. Dir. Priv. (1986), 5 y ss. sobre el particular resultan de gran interés 
las reflexiones de la profesora brasileña Judith Martins costa, quien sostiene 
que las cláusulas generales se distinguen por su estructura, pues constituyen 
una técnica legislativa que, por oposición a la utilizada tradicionalmente en 
el proceso de codificación del ochocientos, plasmada por lo general en una 
legislación casuística, clara uniforme y precisa, se caracteriza por el “empleo 
de conceptos cuyos términos tienen significados intencionalmente vagos y 
abiertos”, son los llamados “conceptos jurídicamente indeterminados”, por 
medio de los cuales se expresan principios y directrices del sistema, que 
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Estas cláusulas generales, a la vez poseen una función 
invaluable en la construcción de “modelos jurídicos inno-
vadores, abiertos y flexibles”, en cuanto son capaces de pro-
porcionar criterios para elaborar soluciones no contempladas 
en el sistema, pues a través de su empleo dichas soluciones 
pueden ser paulatinamente sistematizadas e ingresar en el 
ordenamiento jurídico80, por lo que no solo operan como 
técnica de adaptación de la reglamentación del derecho en 
el tiempo, sino también como “técnica de gobierno de la 
permitirán a la postre formular nuevas normas. a lo que agrega que dichas 
cláusulas no pretenden dar respuesta a todas las realidades, sino que actúan 
como “metanormas” cuyo objetivo es dotar al juez de criterios aplicables 
a otros espacios del sistema. En razón a estas particularidades esta técnica 
permite capturar en una misma hipótesis, una amplia variedad de casos, cuyas 
características específicas deberán ser formadas por vía jurisprudencial, por 
lo que por esta vía posibilitan la tutela de una vasta gama de casos definidos 
mediante determinada categoría indicada a través de la referencia a un patrón 
de conducta, a pautas de valoración, en fin a un valor. así, en términos de la 
autora, las cláusulas generales permiten la creación de normas jurídicas con 
alcance general para el juez, a las que se llega por las reiteraciones de casos y 
por las reafirmaciones de la ratio decidendi de las sentencias, lo que permite 
además una integración “intra sistemática” al interior de la disciplina en la que 
opere facilitando la migración de conceptos y valores entre los códigos y la 
constitución. cfr. Martins costa, Judith. o direito Privado como um “sistema 
em construção”: as cláusulas gerais no Projeto do código civil brasileiro. Jus 
Navigandi, Teresina, a. 4, n.º 41 (2000). disponble en [http://www1.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=513]. Fecha de la última consulta: 15 julio del 2018. a 
mi juicio, sin embargo, no debe dejar de considerarse el papel que desempeña 
la doctrina, y no solo la jurisprudencia, en la construcción del sistema jurídico 
y su función de orientadora de la jurisprudencia, el cual encuentra un fértil 
terreno en la interpretación que la propia doctrina realice del alcance de las 
cláusulas generales. 
80 cfr. Martins costa, Judith. o direito Privado como um “sistema em construção”: 
as cláusulas gerais no Projeto do código civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, 
a. 4, n.º 41 (2000). disponible en [http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.
asp?id=513]. Fecha de la última consulta: 15 de julio del 2018. La autora habla 
de la inclusión de nuevos casos dentro del sistema, creemos que en verdad lo 
proprio es la inclusión de soluciones no previstas, como quiera que el sistema 
permanecerá siempre abierto.
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complejidad”81, con enorme provecho para la comprensión 
e interpretación del sistema jurídico.
todo lo cual denota la importancia de reconocer la exis-
tencia de cláusulas generales como el abuso del derecho, 
cuya función de especificar una parte del núcleo de valores 
del principio del cual emana, permite la mejor comprensión 
del principio, de su estructura y de la manera en que se re-
lacionan los diversos núcleos de valores que lo componen, 
además de concretar al interior del principio, la función 
ordenadora y sistematizadora propias de los principios. 
bondadades que desconocen quienes sostienen el carácter 
surperfluo y redundante del abuso del derecho, en cuanto 
pretenden reducir su fuerza a los casos positivizados de 
la cláusula de prohibición de abuso o que parten de que 
pueden resolverse acudiendo a la buena fe, que califican 
de cláusula y no de principio82. 
Esta relación de cláusula general a principio, reconocida 
en relación con el abuso del derecho83, se pone de manifiesto 
81 scognamiglio, claudio. Principi generali, clausole generali, autonomia 
privata: le prospettive del terzo Millennio. Ponencia presentada en el Congreso 
Internacional organizado por la universidad Externado de colombia, los 
días 5-6 de septiembre del 2011. sobre esta postura consúltese, igualmente, 
barcellona, Mario. Clausole generali e giustizia contrattuale. Equità e buona fede 
tra codice civile e diritto europeo (torino: 2006), 15 y ss. 
82 avalando esta crítica véanse: salvi, cesare. abuso del diritto, en Enc. giur., 
I, (roma: 1988), 5; sacco, rodolfo. L’esercizio e l’abuso del diritto, en Tratt. 
de Dir. Civ. Sacco (torino: Giappichelli, 2001), 359; Patti, salvatore. abuso del 
diritto, en Dig. Disc. Priv. Der. Civil. I (torino: 1987), 6 .
83 Me refiero a Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 17. donde 
el autor sostiene que “de las cláusulas generales referidas a casos específicos se 
puede recavar el principio general que cubra el área de las situaciones jurídicas 
patrimoniales” (traducción de la autora), haciendo, no obstante, referencia 
a reglas del código civil como las relativas a la exigencia de exigencia de 
corrección y la prohibición de emulación (artículos 1175 y 833 del código 
civil italiano) en las que al parecer pretende encontrar cláusulas generales 
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al observar que la buena fe exige la consideración del interés 
ajeno, el cual se concreta en el respeto de los derechos de 
los otros y, a contrario sensu, se traduce en la prohibición del 
abuso de los propios, que opera como una aplicación de la 
función correctiva de la buena fe84; al igual que puede evi-
denciar tal relación en el contemperar intereses que busca 
la buena fe al proponer instrumentos como la prohibición 
de abuso del derecho que opera también como criterio de 
equilibrio de los derechos en conflicto85.
 
que reconduzca a su juicio a un principio de abuso del derecho. sobre el 
particular cfr. u. Natoli. Note preliminare ad una teoria dell’abuso del diritto 
nel ordinamento giuridico italiano. Rivista rim. Dir. Proc. (1958): 26 y ss.
84 En relación con la manifestación de esta función correctiva, específicamente en 
el abuso del derecho, se manifiestan atienza, Manuel y ruiz Manero, Juan. En 
Illeciti Atipici. L’abuso del diritto, la frode alla legge, lo sviamento di potere (bologna: 
il Mulino, 2004), 61-62. “La figura del abuso del derecho viene a ser […] un 
mecanismo de autocorrección de derecho, ósea de corrección del ámbito de 
las reglas jurídicas permisivas que tienen como destinatario al titular de un 
cierto derecho subjetivo en cuanto tal, cuando la aplicación de las mismas se 
extiende a casos en los cuales su aplicación resulta injustificada a la luz de 
los principios jurídicos que determinan el ámbito justificado de las reglas” 
(traducción de la autora).
85 sobre esta función del abuso como criterio de equilibrio de los derechos, 
que no obstante no debe opacar aquella más amplia de control ético, social 
y económico, véase Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica 
(precauzioni per l’uso). En Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, al 
cuidado de Maniaci, Giorgio (Milano: Giuffrè, 2006), 115-175.
 [http://www1.unipa.it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20diritto.pdf].
 donde el autor refiere la manera en que algunas posturas doctrinales conducen 
a privar al abuso del derecho “de su acepción más controvertida, aquella de 
control ético social o económico o funcional del ejercicio del derecho y es 
reformulado como instrumento de interpretación sistemática y de adaptación, 
o como un caso de razonamiento por principios, en el que parece convertirse 
en una mera reformulación de la técnica ampliamente aplicada por los juristas, 
del equilibrio de los derechos o de los intereses o de los principios” (traducción 
de la autora).
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así lo han reconocido los ordenamientos normativos 
que ligan el abuso a la buena fe86, la doctrina87, la jurispru-
86 código civil suizo art. 2 “cada quien está obligado a actuar de buena fe en 
en el ejercicio de los propios derechos” y agrega “el manifiesto abuso de los 
propios derechos no está protegido por la ley”; código civil español art. 7 
“artículo 7. 1. Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de 
la buena fe. 2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial 
del mismo […]”; código griego art. 281: “No es permitido el ejercicio de un 
derecho cuando excede la buena fe”, código de holanda art. 13 libro iii; código 
civil de Perú: título preliminar artículo ii.-“La ley no ampara el ejercicio ni la 
omisión abusivos de un derecho. al demandar indemnización u otra pretensión, 
el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o 
suprimir provisionalmente el abuso”; código civil de Paraguay: “artículo 
372.- Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. El ejercicio abusivo de los 
derechos no está amparado por la ley y compromete la responsabilidad del 
agente por el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza con intención de dañar 
aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en 
mira al reconocerlos. La presente disposición no se aplica a los derechos que 
por su naturaleza o en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente”; 
Nuevo código civil de brasil: “art. 187. também comete ato ilícito o titular 
de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos 
pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”; Nuevo 
código civil argentino: artículo 9.º.- “Principio de buena fe. Los derechos 
deben ser ejercidos de buena fe”, “artículo 10.- abuso del derecho. El ejercicio 
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no 
puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo 
de los derechos. se considera tal el que contraría los fines del ordenamiento 
jurídico o el que excede los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 
buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos 
del ejercicio abusivo o de la situación jurídica abusiva y, si correspondiere, 
procurar la reposición al estado de hecho anterior y fijar una indemnización”, 
“artículo 11.- abuso de posición dominante. Lo dispuesto en los artículos 9º 
y 10 se aplica cuando se abuse de una posición dominante en el mercado, sin 
perjuicio de las disposiciones específicas contempladas en leyes especiales”. 
87 Para la doctrina alemana, Larenz, Karl. Derecho justo. Fundamentos de 
ética jurídica. trad. por Luis díez Picazo (Madrid: civitas, 1985), 158 y ss. 
Zimmermann reinhard y Whittaker, simon. Good Faith in European Contract 
Law (cambridge: cambridge university Press, 2000). Para la doctrina 
italiana: u. Natoli. Note preliminare ad una teoria dell’abuso del diritto nel 
ordinamento giuridico italiano, in rev. trim. dir. Proc, civ., 1958, p. 30; Levi, 
Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 65-66, quien sostiene que 
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dencia88, en particular, colombiana89, cuando declara que la 
condena jurídica de los comportamientos abusivos del titular 
de un derecho subjetivo se inspira en los postulados de la 
“El principo de buena fe está estrechamente conexo a la fórmula del abuso del 
derecho y no sólo en relación con las relaciones contractuales obligatorias”. 
roberto Fiori. bona fides. Formazione, esecuzione, e interpretazione del 
contratto nella tradizione civilistica. En Modelli Teorici e metodologici nella storia 
del del diritto privaro 2 (Napoli: Jovene, 2006), 154,156,161,172.
88 con particular persistencia la doctrina alemana que aunque tiene una norma 
expresa que prohibe los actos de emulación, § 226 bGb “el ejercicio de un derecho 
no se admitirá si tiene como única finalidad el infligir daño a otro”, ha preferido 
construir la teoría del abuso valiéndose del § 242 del bGb relativo a al buena fe. cfr. 
ranieri, F. Norma scritta e prassi giudiziale nell evoluzione della dottrina tedesca 
del rechtsmissbrauch, in RTDPC (1972), y en L’abuso del diritto. Inchieste di diritto 
comparato (a cura di M. rotondi), Vii (Padova: 1979). 
89  ha señalado la jurisprudencia colombiana que la regla que prohíbe el abuso 
del derecho tiene su fundamento último en el principio de buena fe, a título 
de ejemplo: corte suprema de Justicia. sala de casación civil, sentencia del 9 
de agosto del 2000, ponente Jorge antonio castillo rugeles, expediente 5372. 
En el mismo sentido, la corte suprema de Justicia de colombia en sentencia 
del 19 de octubre de 1994, exp. 3972, con ponencia del magistrado carlos 
Esteban Jaramillo schloss sostiene que “es precisamente penetrando con 
profundidad en esta idea —se refiere a la ética colectiva— como puede llegarse 
a percibir, sin que medie objeción valedera alguna, la evidente conexión que, 
en el plano de las relaciones contractuales, existe entre la prohibición del 
abuso y la exigencia de buena fe consagrada en los artículos 871 del código 
de comercio y 1603 del código civil, ello hasta el punto de poder afirmarse 
sin escándalo que en ese terreno, la primera no viene a ser cosa distinta de 
una modalidad peculiar de infracción del imperativo general de conducta 
que la segunda implanta; ‘el límite más importante del ejercicio ilícito 
de un derecho —dice Karl Larenz refiriéndose a la estrecha relación que 
entre sí tienen los preceptos de los artículos 226, 826 y 242 del código civil 
alemán— resulta del principio de la salvaguarda de la buena fe’, agregando 
de inmediato que este principio, ‘según un criterio hoy indiscutido’, es válido 
‘para cualquier nexo jurídico existente, y fundamenta en el marco de éste no 
sólo deberes, sino que restringe también el ejercicio de facultades. siempre 
que exista entre determinadas personas un nexo jurídico, están obligadas a no 
defraudar la confianza razonable del otro, tratando de comportarse tal como 
se puede esperar de una persona de buena fe’ (derecho civil. Parte General. 
cap. ii. Par. 13)” (negrilla fuera de texto).
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“buena fe”90. Entendiendo como abusivas91 aquellas activi-
dades protegidas por el derecho que se ejecuten anómala o 
disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, 
ilegítimos o injustos en cuanto comportan el ejercicio malin-
tencionado o inútil del derecho subjetivo o que se aparten 
de los fines económicosociales que le son propios92.
4. La BueNa fe eN cuaNto matrIz deL aBuSo 
deL derecho Se erIge eN “crIterIo de goBIerNo 
de La dIScrecIoNaLIdad de LaS parteS”93 
La buena fe en cuanto principio que ilumina la manera en 
que se ha de desarrollar la cláusula general de la prohibi-
ción de abuso del derecho otorga criterios que determinan 
la forma en que ha de realizarse el ejercicio de facultades 
90 corte suprema de Justicia de colombia. sentencia del 19 de octubre de 1994; 
en otras jurisprudencias la corte extiende el abuso del propio derecho al 
embargo excesivo de bienes del deudor: corte suprema de Justicia de colombia. 
sentencia del 30 de octubre de 1935; a la temeraria denuncia criminal: corte 
suprema de Justicia de colombia. sentencia del 5 de agosto de 1937; a la 
insistencia en el secuestro de bienes no pertenecientes al ejecutado: corte 
suprema de Justicia de colombia. sentencia del 19 de mayo de 1941; al abuso 
del derecho a litigar: corte suprema de Justicia de colombia. sentencia del 22 
de junio de 1943.
91 corte suprema de Justicia. sala de casación civil, sentencia del 9 de agosto 
del 2000, ponente: Jorge antonio castillo rugeles, expediente 5372.
92 a este respecto nos remitimos a Neme Villarreal, Martha Lucía. Principio de 
buena fe en materia contractual en el sistema jurídico colombiano. Revista de 
Derecho Privado, n.º 11, 110-160.
93 La expresión muy usada en el derecho italiano, como puede constatarse su 
uso tanto en jurisprudencia (casación de 20 de abril de 1994, n.º 3775), como 
en la doctrina v. gr.: restivo, carmelo. contributo a una teoría dell’abuso 
del diritto (Milano: Giuffrè, 2007), 168; Viaro, silvia. abuso del diritto ed 
eccezione di dolo generale. En AAVV. L’eccezione di dolo generale applicazione 
giurisprudenziali e teoriche dottrinali. A cura di Luigi Garofalo (Padova: cedam, 
2006), 30. 
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unilaterales conferidas a una de las partes a fin de evitar 
el abuso de estas. 
En efecto, el principio de buena fe ha sido reconocido 
como cardinal en la valoración de la “corrección” de los 
comportamientos negociales y, en cuanto tal, esencial en la 
realización de los actos de autonomía privada y, con mayor 
relevancia, en los denominados actos potestativos, cuyo 
ejercicio deberá ceñirse a la buena fe94, de manera que no se 
critica la libertad de elección en sí misma, sino el abuso del 
acto de autonomía contractual que en virtud de tal libertad 
ha sido realizado, por lo que habrá de valorarse si el ejercicio 
de la facultad reconocida a la autonomía contractual operó 
eludiendo los valores de lealtad y corrección que expresan 
la buena fe95.
Es nuestro propósito individualizar algunos de los cri-
terios que deberían ser valorados en los eventos en que el 
intérprete deba considerar la legitimidad del ejercicio de 
un derecho que ha sido concedido por virtud de la ley o 
del reglamento contractual, colocando así al titular en una 
posición de ventaja, en la que por la latente posibilidad 
de abuso requiere una delimitación que surja de la propia 
estructura interna del derecho, a propósito de evitar que la 
modalidad de uso del derecho en cuestión resulte censurable, 
en cuanto contraria a los valores que la buena fe entraña.
94 a este respecto consúltese una jurisprudencia de la corte de casación italiana 
en la que se sostiene que “es precisamente el elemento potestativo aquél 
en relación al cual el deber de comportarse según la buena fe posee mayor 
razón de ser, porque es con relación a aquél elemento que la discresionalidad 
contractualmente atribuída a la parte debe ser ejercitada en el cuadro del 
principio cardinal de la corrección”. casación s. u. 19 de septiembre del 2005. 
n.º 18450.
95  corte de casación italiana. casación 18 de septiembre del 2009, n.º 20106.
59
 Por consiguiente, habremos de proponer criterios que 
se erijan en verdaderos presupuestos conforme a los cuales 
el ejercicio del derecho o facultad podrá tener lugar sin que 
de este derive una afectación injustificada del derecho de 
la contraparte.
bajo estos presupuestos, debemos aclarar que no resultan 
sustancialmente objeto de estudio los denominados actos 
de emulación en los que prevalece la intención de dañar a 
la contraparte amparándose en el ejercicio de un derecho96, 
al igual que aquellas conductas mediante las que se ejecuta 
el derecho de manera abiertamente contraria a una prohibi-
ción del ejercicio de este, pues allí no estaremos en el campo 
del abuso, sino del ilícito propiamente dicho97, producto 
de la directa violación del derecho ajeno, y, por ende, no 
nos detendremos en los actos que constituyan exceso del 
derecho, en cuanto en estos casos el titular va más allá de 
los límites del propio derecho98.
así como tampoco serán objeto de estudio los casos en 
los que se pone de relieve un conflicto entre una norma y 
96 cuyo contenido no alcanza a abarcar la totalidad de los actos que encarnan 
el abuso del derecho y los cuales por demás se encuentran centrados en el 
animus nocendi y en la ausencia de utilidad para quien realiza el acto, elementos 
estos que no son del interés en esta investigación centrada en el examen de 
los actos derivados de facultades lícitas que no tiene por finalidad el daño 
malintencionado del interes de la contraparte.
97 cfr. Pino, Giorgio. L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limiti. Note a 
margine della dottrina dell’abuso del diritto. En Ragion pratica 24, (2005): 
161-180. disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/abuso%20del%20
diritto_rP.pdf]. Fecha de la última consulta 15 de julio del 2018. Quien 
sostiene que “si en cambio se ha previsto una disciplina específica sobre la 
modalidad de ejercicio del derecho y el titular la viola, no existe abuso del 
derecho, sino una conducta ilícita tout court (en estos casos algunas veces 
de habla de ‘exceso del derecho’, a la luz de un criterio que no obstante debe 
precisarse: el abuso termina entonces por resolverse en un ‘mal ejercicio de 
un poder discresional’” (traducción de la autora).
98 rescigno, Pietro. L’abuso del diritto (bologna: il mulino, 1998), 19 y ss.
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el abuso que comporta el invocarla en un caso en el que, 
conforme a la equidad, resultaría necesaria la inaplicación 
a dicho caso de la norma en cuestión dada la mala fe o 
incorrección en que incurre quien la invoca para proteger 
una situación que si bien no excluida en la norma, resulta 
contraria a los valores protegidos por esta99, sin perjuicio de 
lo cual señalaremos algunos casos que permitan ilustrar el 
ejercicio de la facultad o poder apartándose de la finalidad 
para la cual fueron conferidas, los cuales eventualmente 
podrían a su vez configurar actos de emulación.
Nos interesan particularmente los actos de ejercicio 
unilateral de un derecho esencialmente discrecional100 que 
posee un interés legítimo y, no obstante, al violar sus pro-
pios límites internos, lesiona el interés ajeno, por tratarse 
de aquellos en los cuales la confrontación de intereses se 
hace más compleja y requiere criterios de profundo calado 
que puedan resolver las discordancias entre dos posturas 
en principio legítimas.
99 Modalidad de abuso a la que se refiere Viaro, silvia. abuso del diritto ed 
eccezione di dolo generale. En AAVV. L’eccezione di dolo generale applicazione 
giurisprudenziali e teoriche dottrinali. A cura di Luigi Garofalo (Padova: cedam, 
2006), 54
100 sobre este tipo particular de actos Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra 
teoria e dogmatica (precauzioni per l’uso). En Eguaglianza, ragionevolezza e 
logica giuridica, al cuidado de Maniaci, Giorgio (Milano: Giuffrè, 2006), 115-175. 
[http://www1.unipa.it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20diritto.pdf]. allí 
el autor explicita esta tipología en estos términos: “La doctrina del abuso del 
derecho emerge claramente a propósito de los llamados derechos potestativos, 
ósea derechos cuyo objeto consiste en la posibilidad de parte del titular de 
modificar, con una propia manifestación de voluntad, la posición jurídica 
propia y la ajena: derechos alguna veces denominados ‘a causales’ o con 
terminología prestada de la civilística francesa ‘discrecionales’ en cuanto su 
ejercicio no está regularmente sujeto a la subsistencia de particulares razones 
substanciales (la existencia de una justa causa o similares) y a los cuales 
corresponde una mera sujeción de la contraparte” (traducción de la autora). 
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4.1. Consideraciones legislativas y doctrinales 
que permiten revelar criterios para determinar 
las circunstancias que derivan en abusivo 
el ejercicio de un derecho
hemos identificado algunos criterios de abusividad elabo-
rados por la doctrina y por el legislador que a nuestro juicio 
permitirán contribuir a la formulación de un principio de 
teoría general en la cual se pueda sustentar los presupuestos 
de legitimidad en el ejercicio de facultades unilaterales en 
el contrato.
4.1.1. Criterios determinantes de abuso en el derecho español
En punto a la elaboración de criterios dirigidos a orientar al 
intérprete en la valoración de las conductas que han de con-
siderarse abusivas en el ejercicio de una facultad o derecho, 
en la doctrina española cabe destacar el trabajo de atienza, 
quien sostiene que “las razones que pueden ser considera-
das al momento de cualificar abusiva —y en consecuencia, 
en última estancia prohibida— una cierta acción deben ser 
entonces, razones de principio y no simplemente razones 
finalistas”101 y agrega, el autor, que debe tratarse de razones 
de principio referidas al ámbito de la autonomía, calificables 
como dignos de protección, las cuales se expresan en dos 
tipos de límites: el primero, la inadmisibilidad de las acciones 
dirigidas a dañar los intereses ajenos, que la jurisprudencia 
denomina “inmoralidad o carácter antisocial del daño”, el 
cual constituye una manifestación subjetiva del abuso, en la 
que está presente un interés de perjudicar o la ausencia de 
101 atienza, Manuel y ruiz Manero, Juan. Illeciti Atipici. L’abuso del diritto, la 
frode alla legge, lo sviamento di potere (bologna: il Mulino, 2004), 57.
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un fin serio o legítimo y, el segundo, el carácter reprochable 
de aquellas acciones que con independencia de la intención 
del autor constituyen acciones “‘orientadas a dañar los 
intereses ajenos’, que se concretan en un daño excesivo o 
anormal y en términos de la jurisprudencia revelan el lado 
objetivo de “inmoralidad o carácter antisocial del daño”102 
(negrilla fuera de texto).
adicionalmente, la experiencia española nos brinda una 
aproximación legislativa al contenido de la conducta abu-
siva, cuando en el artículo 7.o, inciso segundo, del código 
civil103, dispone que será abusivo “[…] todo acto u omisión 
que por la intención de su autor, por su objeto o por las 
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente 
los límites normales del ejercicio de un derecho”, refiriendo 
la cualificación de abusiva a la “extralimitación anormal”, 
conceptos que, no obstante, deben ser objeto de explicita-
ción. En este sentido, la jurisprudencia se ha pronunciado 
sosteniendo que la calificación de abusivo hace referencia 
102 atienza, Manuel y ruiz Manero, Juan. En Illeciti Atipici. L’abuso del diritto, 
la frode alla legge, lo sviamento di potere (bologna: il Mulino, 2004), 58-59. 
ahora bien, no resultan del todo claros los criterios propuestos, toda vez 
que no precisa el contenido de las denominadas “meras razones finalístas” 
y en cualquier caso porque el límite entre el criterio objetivo y el subjetivo 
parece estar delineado en contornos muy tenues, sobre todo si de nuevo 
la única diferencia es la existencia o no del dolo. No obstante resulta 
importante valorizar la referencia al carácter excesivo o anormal del daño 
como cualificadores de un criterio tan extenso como lo es la “inmoralidad 
o carácter antisocial del daño” que propone el derecho español.
103 código civil Español “artículo 7. 1. Los derechos deberán ejercitarse 
conforme a las exigencias de la buena fe. 2. La ley no ampara el abuso del 
derecho o el ejercicio antisocial del mismo. todo acto u omisión que por la 
intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice 
sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, 
con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y a 
la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la 
persistencia en el abuso”.
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al carácter “inmoral” o “‘antisocial del acto”, sea que se 
manifieste en su vertiente subjetiva, cuando el derecho se 
ejercita con la intención de perjudicar o sin un fin serio o 
legítimo, o en su cariz objetivo, cuando el daño deriva de 
un exceso o de una anormalidad; cualidades que, en todo 
caso, deberán observarse en estrecha relación con las cir-
cunstancias de hecho que rodean el ejercicio del derecho104.
 
4.1.2. Criterios en el derecho italiano
En aquellas circunstancias, en las que los intereses legítimos 
entran en conflicto con los derechos ajenos, frente a los 
cuales es necesario encontrar criterios de cualificación del 
carácter de abusivo de un acto a fin de resolver el conflicto, 
la doctrina italiana se ha pronunciado al señalar que será 
abusivo el ejercicio del derecho que altere la función objetiva 
del acto respecto al poder de autonomía, en relación con las 
condiciones a las cuales está subordinado dicho ejercicio105 y, 
más precisamente, cuando exista disconformidad entre los 
actos concretos mediante los que se ejercita el derecho y el 
interés abstracto subyacente en el derecho conferido106; de 
104 tribunal supremo español. sentencia del 14 de febrero de 1944. citada como 
paradigmática en el contexto de la jurisprudencia española, por atienza, 
Manuel y ruiz Manero, Juan. En Illeciti Atipici. L’abuso del diritto, la frode alla 
legge, lo sviamento di potere (bologna: il Mulino, 2004), 42 y ss.
105 romano, salvatore. abuso del diritto (diritto attuale). En Enciclopedia del 
diritto (Milano: Giuffrè, 1958), 116.
106 sobre el particular véase Pino, Giorgio. L’esercizio del diritto soggettivo 
e i suoi limiti. Note a margine della dottrina dell’abuso del diritto. En 
Ragion pratica 24, (2005): 161-180. disponible en [http://www1.unipa.it/
gpino/abuso%20del%20diritto_rP.pdf]. Fecha de la última consulta 15 de 
julio del 2018. Quien sostiene que “en la historia del pensamiento jurídico 
moderno, las principales teorías elaboradas para explicar el concepto de 
derecho subjetivo son, como se sabe, la teoría de la voluntad y la teoría de 
los intereses: no se trata de posiciones teóricas unitarias y coherentes, más 
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la misma manera, esta doctrina sostiene que será abusivo 
el acto que constituya un “uso objetivamente anormal del 
derecho”, en el sentido de que tal ejercicio transgreda los 
principios fundamentales del ordenamiento jurídico, por 
ejemplo, aquel de la buena fe107, o que con el devenir del 
tiempo sobrevenga una “diversa valoración de intereses” 
que resulten en contraste con el ejercicio del derecho ab 
inicio legítimo108. 
también, se acude a la ausencia de “justa causa e interés 
legítimo” para determinar el carácter abusivo del ejercicio 
de una facultad o derecho, así como a la arbitrariedad, in-
moralidad, a lo irracional, anormal, asocial o contrario a la 
verdad del acto109. otros criterios se buscan en la contrariedad 
a la buena fe, al perseguir una finalidad no conforme con 
bien de familias de teorías con diversas articulaciones internas que incluso 
se amalgaman recíprocamente. La teoría del abuso del derecho remite por 
lo general a una concepción del derecho subjetivo como interés protegido 
por el ordenamiento. de hecho la traducción de un interes en términos 
objetivos y abstractos por parte del legislador posee el efecto de abrir el 
camino a la posibilidad de controles y límites a posteriori (osea en sede 
interpretativa) sobre las modalidades de ejercicio de los derechos, en vista 
de la conformidad de tales actos concretos al interés abstracto subyacente 
en el derecho. […] El ejercicio de un derecho subjetivo no pone fuera del 
juego ulteriores consideraciones, sino que por el contrario debe confrontarse 
y armonizarse con derechos e intereses concurrentes, incluso, algunas veces, 
con el interés general” (traducción de la autora). 
107 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 20.
108 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 23. 
109 rescigno, Pietro. L’abuso del diritto. pp. 140-144. Quien sostiene que “es 
una ilusión que la prohibición de abuso baste para moralizar el derecho, 
Pero la fórmula puede servir y se revela como un instrumento dúctil y 
precioso, almenos allí docnde el arbitrio, la anormalidad, la ofensa al común 
sentimiento deje se ser un fenómeno individual, para convertirse en uno 
de clases o de grupos o de concentración de poder […]. En sus límites y en 
su vocación, la doctrina del abuso termina por por testimoniar la antigua 
miseria del derecho y la pena del jurista que busca rescatarla” (traduccción 
de la autora).
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aquella típica del acto, en la desproporción entre la utilidad 
conseguida y el perjuicio inferido, en la violación de la con-
fianza generada en la contraparte110, en la superación de los 
límites normales del ejercicio del derecho, y, finalmente, en 
la exclusiva intención de dañar 111. 
En un completo y profundo examen del abuso del dere-
cho, la doctrina recoge de manera panorámica los criterios 
utilizados por la jurisprudencia italiana para establecer el 
carácter abusivo del acto, así112: cuando la conducta exami-
nada resulte objetivamente incompatible con la obligación 
de actuar conforme a buena fe113; el evidenciarse de una 
finalidad diversa y ulterior respecto a aquella típica, según 
la cual el abuso consistiría en el uso del derecho por motivos 
no correspondientes a la finalidad para la cual el derecho 
mismo ha sido concedido114; el hecho de que la conducta del 
agente se concreta en un uso anormal115; por fuera de los fines 
del derecho conferido116; violando o alterando la función de 
protección inmanente al derecho otorgado117; la circunstancia 
de que la conducta haya sido realizada con imprudencia, esto 
110 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 65, quien pone como 
ejemplo el ejercicio del derecho de receso en el contrato de trabajo a tiempo 
indeterminado o en el ámbito societario, casos en los caulaes señala que el 
ejercicio de la libertad debe estar conmensurado con la confianza suscitada 
en la contraparte en relación con el ejercicio de tal derecho o facultad. 
111 restivo, carmelo. Contributo ad una teoria dell’abuso del derecho (Milano: 
Giuffrè, 2007), 70.
112 cfr. Por todo a Viaro, silvia. abuso del diritto ed eccezione di dolo generale. 
En AAVV. L’eccezione di dolo generale applicazione giurisprudenziali e teoriche 
dottrinali. A cura di Luigi Garofalo (Padova: cedam, 2006), 33-34.
113 casación del 20 de abril de 1994, n.º 3775, conocida como el “caso Fiuggi”.
114 casación 11 de abril del 2001, n.º 542; casación de 21 de febrero 1986, n. 1048.
115 casación del 6 de junio del 2002, n.º 8251; casación de 15 de noviembre de 
1960, n. 3040; casación 8 septiembre de 1995, n.º 9501.
116 casación del 5 de octubre de 1968, n.º 1683.
117 casación del 21 de mayo de 1975, n.º 2014.
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es, que el derecho no se haya ejercitado con el mínimo de 
prudencia y diligencia que se requiere cuando la actividad 
propia interfiere en la esfera de derechos ajenos118.
Expresiones legislativas de los criterios con base en los 
cuales determinar el carácter abusivo o no del ejercicio 
de una facultad unilateral pueden observarse en las dis-
posiciones que disciplinan el ejercicio del ius variandi en 
el derecho italiano. Por ejemplo, en el sector bancario, el 
texto único bancario119 dispone que en los contratos de lar-
ga duración pueda ser convenida la facultad de modificar 
unilateralmente las tasas, los precios y otras condiciones 
del contrato, siempre que subsista un “motivo justificado”, 
que estas sean comunicadas expresamente con fórmula 
destacada, con preaviso mínimo de treinta días, por escrito 
o medio durable120, otorgando el derecho al usuario que no 
las acepta, de dar por terminado el contrato sin penalidad 
y sin costo alguno de cierre del contrato dentro del término 
de sesenta días121; de lo contrario toda estipulación que no 
reúna tales exigencias será tachada de ineficaz. de parti-
cular interés, sobre este punto, la decisión de un ente de 
control que se pronunció sobre el alcance de la expresión 
“motivo justificado” para señalar que la exigencia de que el 
ejercicio de la facultad se fundara en un “motivo justo” no 
118 casación 21 de mayo de 1975, n.º 2014.
119 decreto legislativo del 1 de septiembre de 1993. 385. Que incorpora con 
algunas modificaciones las normas sobre transparencia de las operaciones 
y servicios bancarios y financieros (ley del 7 de febrero de 1992 n.º 154) y el 
artículo 18 de la ley del 19 de febrero de 1992 n.º 142, mediante las que se 
recibieron a nivel nacional las directivas europeas sobre crédito de consumo 
(87/102/cEE y 90/88/cEE).
120 artículo 118 del texto Único bancario, modificado por el artículo 10 de la 
Ley 4 de agosto del 2006, n.º 248. 
121 sobre este particular el inciso 2 del artículo 10 de la Ley 248 del 2006.
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podía sustituirse por el suministro de información sobre las 
eventuales consecuencias desventajosas que podría acarrear 
el ejercicio de la facultad unilateral122, ni ser tan extenso que 
resultara vaciándose su contenido123.
Encontramos, igualmente, en italia otras manifestaciones 
legislativas de criterios que pretenden contener el abuso en 
materia de ejercicio unilateral de facultades contractuales 
tratándose de contratos con los consumidores, en el artículo 
32, numeral segundo del codigo del consumo, letras m) y 
o) que presume, hasta prueba contraria, el carácter abusivo 
de las cláusulas que tienen por objeto o por efecto el permitir 
al profesional la modificación de las cláusulas del contrato 
o bien las características de producto o servicio a prestar 
122 En este sentido, un pronunciamiento de autoridad italiana Garante de la 
concurrencia y del Mercado, concepto número 338 del 26 de mayo del 2006. 
Quien consideró que la normativa contenida en el artículo 118 del tub y del 
comité interminisaterial para el crédito y el ahorro (cicr) del 4 de marzo 
del 2003, daba lugar a una distorsión de la libre competencia y, por ende, 
del funcionamiento del mercado, como consecuencia del desconocimiento 
de lo establecido en el artículo 33 del código de consumo numerales 2 y 3 
letra b), en cuanto no se exigió que el ejercicio de la facultad se acompañara 
de la indicación de un “motivo justificado”, lo cual había sido establecido 
como presupuesto esencial para evitar la presunción de abuso. cfr. scarpello, 
aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 2010), 255. 
123 Nos referimos al pronunciamiento de la autoridad italiana Garante de la 
concurrencia y del Mercado, concepto n.º 13697 del 28 de octubre de 2004, 
en la que se pronunció suspendiendo una circular de la asociación bancaria, 
del 6 de agosto del 2006, en la que dicha asociación sostenía que el “motivo 
justo” para el ejercicio de la facultad unilateral de modificación del contrato 
comprendía circunstancias objetivas (variación de las tasas y condiciones 
de mercado), como subjetivas del cliente (disminución de la confianza) o 
del banco (derivadas de las características de la gestión del banco), con lo 
que otorgaba una excesiva amplitud al concepto de “motivo justificado” 
vaciando tal criterio de contenido y de utilidad en la perspectiva de asegurar 
la debida estabilidad al cliente en las condiciones económicas del contrato, 
circunstancias con lo que por demás restringía la competencia. cfr. scarpello, 
aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 2010), 268-271.
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“sin un motivo justificado indicado en el mismo contrato” 
y aquellas que consienten al profesional el “aumentar el 
precio del bien o del servicio sin que el consumidor pueda 
dar por terminado el contrato si el precio final es excesiva-
mente elevado respecto a aquél originalmente convenido”. 
así mismo, los artículos 90, 91 y 92, del citado código 
de consumo, que en materia de contratos, cuyo objeto es la 
prestación de sevicios turísticos, si bien admiten cláusulas 
de revisión del precio de venta del paquete turístico como 
consecuencia de la variación de los costos, dejan a salvo el 
derecho del consumidor en caso de que el incremento del 
precio supere el 10 % del originalmente convenido124.
4.1.3. Criterios en el derecho francés
En relación con el derecho francés podríamos referir algunos 
criterios acuñados por la doctrina y por la jurisprudencia en 
materia del ejercicio de los derechos: como el eminentemente 
subjetivo125, pero también el de la ausencia de “precaución”126 
124 cfr. scarpello, aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 
2010), 248.
125 Mazeaud, henri León y tunc, andré. Tratado teórico y práctico de la 
responsabilidad civil delictual y contractual. tomo i. Volumen ii (argentina: 
Ediciones Jurídicas Europa-américa, 1933), 233, quienes sostuvieron que 
“La cuestión debe resolverse sencillamente aplicando la noción de culpa: 
el que ejercita un derecho con el deseo de causar un daño incurre en una 
culpa delictual; el que, sin intención maliciosa se comporta, al ejercitar un 
derecho, de modo distinto del que lo habría hecho un individuo cuidadoso, 
con imprudencia o negligencia, incurre en una culpa cuasidelictual; en 
ambos casos, su responsabilidad es exigible”.
126 adoptado por la jurisprudencia, referida por Mazeaud y tunc, que ante la 
ausencia de legislación específica que determinara el tipo de responsabilidad 
exigible al concesionario de una mina optó por sostener “que el concesionario 
es responsable de los daños que les cause a los vecinos por los trabajos que 
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o incluso “la causa”127, la ausencia de legitimidad o seriedad 
del interés128, la contrariedad a la función social atribuida 
al derecho129, un criterio relacional de eficiencia ligado al 
análisis económico del derecho130 o la contrariedad con 
él efectúe, sin que haya que averiguar si ha dado pruebas de imprudencia 
o negligencia, haya tomado o no haya tomado todas las precauciones 
deseables, haya cometido una culpa o no haya incurrido en ella, en todos 
los casos debe reparar el perjuicio”. Mazeaud, henri León Y tunc, andré. 
Tratado teórico y práctico de la responsabilidad civil delictual y contractual. tomo 
i. Volumen ii (argentina: Ediciones Jurídicas Europa-américa, 1933), 338.
127  Mazeaud Y tunc, quienes admitirían por vía de excepción un abuso del 
derecho sin culpa cuando “el perjuicio, por el que padecen sus vecinos, 
es inherente a la explotación misma del fundo” (negrilla fuera de texto). 
Mazeaud, henri León y tunc, andré. Tratado teórico y práctico de la 
responsabilidad civil delictual y contractual. tomo i. Volumen ii (buenos aires: 
Ediciones Jurídicas Europa-américa, 1933), 294. 
128 saleilles, raymond. de l’abus de droit. rapport présenté à la première 
sous-commission de la commission de révision du code civil. Bulletin de 
la Société d’études législatives, 1905, año cuarto, p. 348. una aplicación de este 
criterio en la sentencia del 2 de mayo de 1855 de la corte de colmar.
129 cfr. L. Josserand, Louis. Del abuso del derecho y otros ensayos (bogotá: temis, 
2009), 5. 
130 En relación con el denominado criterio optimo de Paretus en la 
jurisprudencia francesa: Pino, Giorgio. il diritto e il suo rovescio. appunti 
sulla dottrina dell’abuso del diritto. Rivista critica del diritto privato 1 (2004): 
25-60. disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/il%20diritto%20e%20
il%20suo%20rovescio.pdf]. se trata de un criterio económico-objetivo: 
“Las teorías económicas del abuso del derecho atribuyen el criterio de 
valoración a un cálculo económico, inspirado por un criterio de eficiencia 
de tipo paretiano. En extrema síntesis, quien empeora la situación de un 
tercero, sin mejorar con ello la propia, crea una situación que no satisface 
los criterios de eficiencia paretiana, y por tanto, tal conducta es abusiva” 
(traducción de la autora). con lo que a nuestro juicio se expresa a la luz de 
estas teorías de nuevo un criterio utilitarista que pareciera indicar que la 
mera utilidad justifica la manera como ha sido ejercido el derecho, lo cual 
como explicaremos en los aparte subsiguientes es no solo reductivo al mirar 
una sola de las partes en la relación, sino que trasgrede además los valores 
de la buena fe, justificando innumerables arbitrariedades.
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principios constitucionales131, por mencionar algunos cri-
terios objetivos132. 
4.1.4. Criterios en el derecho colombiano
En el derecho colombiano la jurisprudencia y la doctrina 
han evidenciado algunos criterios pertinentes en la deter-
minación del carácter de abusivo de los actos mediante los 
que se ejercen derechos o facultades: en la jurisprudencia 
se destacan criterios como el “funcional”, de manera que se 
entiende abusivo el acto realizado de forma desviada de la 
finalidad que le es propia133, finalidad que puede asumir el 
carácter de misión social y económica134; otras jurisprudencias 
131 al respecto ver Pino, Giorgio. il diritto e il suo rovescio. appunti sulla 
dottrina dell’abuso del diritto. Rivista critica del diritto privato 1 (2004): 25-60. 
disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/il%20diritto%20e%20il%20
suo%20rovescio.pdf], pp. 27 y 28. Fecha de la última consulta: 15 de julio 
de 2018.
132 Pino, Giorgio. Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del 
diritto. Rivista critica del diritto privato 1, (2004): 25-60. disponible en [http://
www1.unipa.it/gpino/il%20diritto%20e%20il%20suo%20rovescio.pdf], pp. 
19 y ss. Fecha de la última consulta: 15 de julio de 2018.
133 sentencia de la sala civil de la corte suprema de Justicia del 21 de febrero 
de 1938. En el mismo sentido pueden consultarse sentencia de la corte 
suprema de Justicia, sala de casación civil, sentencia del 9 de abril de 1942, 
en la puede leerse: “el abuso del derecho implica como punto de partida un 
derecho legítimo y efectivo en cuyo ejercicio se ha llegado más allá de donde 
corresponde a su finalidad o se le ha desviado de ella” (negrilla fuera de 
texto); así mismo, sentencia de la sala civil de la corte suprema de Justicia 
del 30 de abril de 1976. a este criterio se adhiere doctrina como la de arturo 
Valencia Zea. Derecho civil. De las obligaciones (bogotá: temis, 1998), 304.
134 Véase sentencia de casación de la corte suprema de Justicia del 31 de octubre 
de 1995, en la que sostiene: “a partir de la moderna concepción del derecho, 
conforme a la cual cada uno de los derechos subjetivos de que se encuentre 
investida a una persona tiene una misión social y económica que cumplir 
y una finalidad que le es propia, cuya utilización en contrario implica un 
abuso que genera la obligación de indemnizar los perjuicios que por ello 
se causen, la jurisprudencia nacional, con apoyo en el artículo 8º de la Ley 
153 de 1887, dio cabida a este principio general, por encontrar que él es una 
regla imprescindible para regular la pacífica convivencia entre los asociados, 
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hacen alusión incluso a los criterios de conmensuración, 
equilibrio y ponderación135; la doctrina por su parte introduce 
criterios relativos al “modo” de realización del derecho, 
remitiéndose a la “moderación”, con expresa referencia al 
“modo civiliter” celsiano136, propia de quien actúa “civil-
que se encuentra inmersa en el espíritu general de la legislación” (negrilla 
fuera de texto).
135 corte constitucional, sentencia t-511 del 8 de noviembre de 1993, en la que 
se sostiene que “La teoría del abuso del derecho, desarrollada en el derecho 
privado y acogida jurisprudencialmente en colombia, incorporada al plano 
constitucional, no sólo se limita a excluir de la protección del ordenamiento 
jurídico la intención dañina que no reporta provecho alguno para quien 
ejerce anormalmente sus derechos en perjuicio de un tercero sino que, 
además, consagra una fórmula de equilibrio en materia de ponderación 
de los derechos constitucionales, de manera que su ejercicio no comprometa 
derechos de igual o mayor jerarquía. En otros términos, en el artículo 95 de la 
carta Política subyace un principio fundamental del ordenamiento jurídico 
que hace imperioso el ejercicio razonable de los derechos constitucionales. 
[…] El artículo 95 de la carta Política se refiere exclusivamente a derechos 
y deberes constitucionales que son materia a la que se contrae la obra del 
constituyente, sin perjuicio de que la interdicción del abuso del derecho sea 
un principio general del ordenamiento. La norma que ordena “respetar los 
derechos ajenos y no abusar de los propios” (negrilla fuera de texto) (núm. 
1), es un desarrollo concreto de la precedente prescripción que se contiene en 
la misma disposición: “El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos 
en esta constitución implica responsabilidades”. del equilibrio como 
criterio de abuso en cuanto se estima abusivas las conductas contractuales 
que “lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial, 
que generen un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las 
obligaciones que contraen las partes”, habla la corte suprema de Justicia 
de colombia, sala de casación civil, Expediente 5670, 2 de febrero de 2001. 
136 salgado, catalina. El abuso del derecho y reflexiones sobre el ejercicio de la llamada 
servidumbre legal minera en el derecho colombiano (bogotá: universidad Externado 
de colombia, 2015); la autora trae a colación, en estos términos el texto de celso 
en d. 8.1.9: “‘Si cui simplicius via per fundum cuiuspiam cedatur vel relinquatur, in 
infinito, videlicet per quamlibet eius partem, ire agere licebit, civiliter modo: nam 
quaedam in sermone tacite excipiuntur. Non enim per villam ipsam nec per medias 
vineas ire agere sinendus est, cum id aeque commode per alteram partem facere 
possit minore servientis fundi detrimento […]’”. respecto al cual resalta que la 
traducción al castellano de García del corral dice “con arreglo a derecho”. 
“Pero la interpretación del adverbio parece ser otra en este texto” de ahí 
que se permita traducir así: “si a alguien se le cediera o dejase simplemente 
[es decir, sin especificación concreta de un modo de hacerlo] camino por el 
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mente”, “como buen ciudadano”, el que conduce, a su vez, 
al criterio “relacional”, según el cual el ejercicio del derecho 
deberá tener lugar con el menor daño posible a la otra parte.
así mismo, se hace referencia al criterio de “necesidad” 
conforme al cual el acto innecesario o ineficiente debería 
valorarse como abusivo137; en una postura omnicomprensiva 
se sostiene que los valores y principios constitucionales se 
erigen criterios adecuados para determinar el carácter abu-
sivo de un derecho138, con particular alusión a los derechos 
humanos139. No obstante, se sustentan de manera aislada 
algunos criterios netamente subjetivos que solo conciben el 
dolo como único criterio para la determinación del abuso140. 
fundo de cualquiera, le será lícito pasar y conducir por tiempo indefinido, a 
saber, por cualquier parte del mismo, con tal que se haga moderadamente/
consideradamente/[civiliter modo]. Porque en la expresión se exceptúan tácitamente 
algunas cosas, pues no se ha de dejar pasar ni conducir por la misma casa, ni 
por medio de las viñas, como quiera que pueda hacer esto con igual comodidad por 
otra parte con menor daño del fundo sirviente […]” (nergrilla fuera de texto).
137 salgado, catalina. El abuso del derecho y reflexiones sobre el ejercicio de 
la llamada servidumbre legal minera en el derecho colombiano. En Mineria 
y desarrollo 1, ed. por henao, Montoya (bogotá: universidad Externado de 
colombia, 2016), 271-316. 
138 E. rengifo García. El abuso del derecho. disponible en [http://www.
garridorengifo.com/bienvenidos/doc/El%20abuso%20del%20derecho.
pdf]. Fecha de la última consulta: el 13 de julio de 2015.
139 sostiene al respecto la doctrina que en colombia con frecuencia se utilizan 
los derechos humanos y los derechos constitucionales para proteger a 
quienes están en situación de vulnerabilidad (corte constitucional de 
colombia, sentencia t-813-12, 16 de octubre del 2012), así por ejemplo la 
prohibición de abuso del derecho ha cobrado específicas aplicaciones a fin 
de garantizar el derecho a una “vivienda digna”(corte constitucional de 
colombia, sentencia t-136-13, 13 de marzo del 2013), que ha extendido la 
jurisprudencia al permitir el pagar anticipadamente su crédito sin lugar a 
penalidad alguna, dada la protección constitucional otorgada al derecho 
a la vivienda. bernal-Fandiño, Mariana y Pico-Zúñiga, Fernando andrés, 
Las cláusulas abusivas en los contratos de crédito hipotecario. una mirada 
comparativa entre España y colombia, Universitas 131, (2015): 149-194 
[http://dx.doi. org/10.11144/Javeriana.vj131.cacc].
140 En este sentido, tamayo Jaramillo, javier. de la responsabilidad civil. tomo 
ii, (temis, 1999), 21, quien sostiene que “el abuso solo es posible cuando su 
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En materia legislativa son de destacar los criterios sobre 
el carácter abusivo del ejercicio de un derecho o facultad 
contractual en materia de servicios públicos domiciliarios 
contenidos en el artículo 133 de la Ley 142 de 1994, que 
dispone la presunción de abuso cuando el contrato incluye 
diversas cláusulas141, entre ellas, las que confieren el ius va-
riandi al operador del servicio142, y asume entre los criterios 
de abuso el carácter no funcional a la finalidad del nego-
cio143; la permisión de la arbitrariedad144; la limitación de la 
titular, conocedor de sus facultades, las utiliza con el fin de perjudicar a un 
tercero”. 
141 Ley 142 de 1994, artículo 133 “[…] La presunción de abuso de la posición 
dominante puede desvirtuarse si se establece que las cláusulas aludidas, 
al considerarse en el conjunto del contrato, se encuentran equilibradas con 
obligaciones especiales que asume la empresa. La presunción se desvirtuará, 
además, en aquellos casos en que se requiera permiso expreso de la comisión 
para contratar una de las cláusulas a las que este artículo se refiere, y ésta 
lo haya dado […]”. 
142 Ley 142 de 1994, artículo 133 “133.2. Las que dan a la empresa la facultad 
de disolver el contrato o cambiar sus condiciones o suspender su ejecución, 
o revocar o limitar cualquier derecho contractual del suscriptor o usuario, 
por razones distintas al incumplimiento de este o a fuerza mayor o caso 
fortuito”.
143 Ley 142 de 1994, artículo 133 “133.4. Las que obligan al suscriptor o usuario 
a recurrir a la empresa de servicios públicos o a otra persona determinada 
para adquirir cualquier bien o servicio que no tenga relación directa con 
el objeto del contrato, o le limitan su libertad para escoger a quien pueda 
proveerle ese bien o servicio; o lo obligan a comprar más de lo que necesite”; 
“133.26. cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y deberes 
derivados del contrato que pongan en peligro la consecución de los fines 
del mismo […]”.
144 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.3. Las que condicionan al consentimiento 
de la empresa de servicios públicos el ejercicio de cualquier derecho 
contractual o legal del suscriptor o usuario”; “133.12. Las que confieren a 
la empresa plazos excesivamente largos o insuficientemente determinados 
para el cumplimiento de una de sus obligaciones, o para la aceptación de 
una oferta”; 133.15. Las que permiten presumir que la empresa ha realizado 
un acto que la ley o el contrato consideren indispensable para determinar 
el alcance o la exigibilidad de las obligaciones y derechos del suscriptor o 
usuario; y las que la eximan de realizar tal acto; salvo en cuanto esta Ley 
autorice lo contrario”. 
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libertad145; la ausencia de consideración de los intereses del 
consumidor en los motivos que se aducen para modificar 
las obligaciones del operador del servicio146; la limitación 
de la manifestación del consentimiento147; el otorgamiento 
de valor de asentimiento del silencio del consumidor ante 
el ejercicio de facultades unilaterales148; el quebrantamiento 
del carácter sinalagmático de la relación contractual y, por 
145 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.5. Las que limitan la libertad de estipulación 
del suscriptor o usuario en sus contratos con terceros, y las que lo obligan 
a comprar sólo a ciertos proveedores. […]”; “133.7. Las que autorizan a la 
empresa o a un delegado suyo a proceder en nombre del suscriptor o usuario 
para que la empresa pueda ejercer alguno de los derechos que ella tiene frente 
al suscriptor o usuario”
146 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.13. Las que confieren a la empresa la 
facultad de modificar sus obligaciones cuando los motivos para ello sólo 
tienen en cuenta los intereses de la empresa”.
147 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.19. Las que obligan al suscriptor o 
usuario a continuar con el contrato por mas (sic) de dos años, o por un plazo 
superior al que autoricen las comisiones por vía general para los contratos 
con grandes suscriptores o usuarios; pero se permiten los contratos por 
término indefinido”; “133.20. Las que suponen que las renovaciones tácitas 
del contrato se extienden por períodos superiores a un año”; “133.22. Las 
que obligan al suscriptor o usuario a aceptar por anticipado la cesión que 
la empresa haga del contrato, a no ser que en el contrato se identifique 
al cesionario o que se reconozca al cedido la facultad de terminar el 
contrato”; “133.21. Las que obligan al suscriptor o usuario a dar preaviso 
superior a dos meses para la terminación del contrato, salvo que haya 
permiso expreso de la comisión”; “133.7. Las que autorizan a la empresa 
o a un delegado suyo a proceder en nombre del suscriptor o usuario para 
que la empresa pueda ejercer alguno de los derechos que ella tiene frente 
al suscriptor o usuario”. 
148 Ley 142 de 1994 artículo 133: “133.14. Las que presumen cualquier 
manifestación de voluntad en el suscriptor o usuario, a no ser que: a) 
se dé al suscriptor o usuario un plazo prudencial para manifestarse en 
forma explícita, b) se imponga a la empresa la obligación de hacer saber al 
suscriptor o usuario el significado que se atribuiría a su silencio, cuando 
comience el plazo aludido”.
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ende, la pérdida de la reciprocidad y equilibrio que ello con-
lleva149; el inhibir el ejercicio de los derechos150; entre otras. 
149 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.16. Las que permiten a la empresa, en 
el evento de terminación anticipada del contrato por parte del suscriptor 
o usuario, exigir a éste: a) una compensación excesivamente alta por el 
uso de una cosa o de un derecho recibido en desarrollo del contrato, o b) 
una compensación excesivamente alta por los gastos realizados por la 
empresa para adelantar el contrato; o c) Que asuma la carga de la prueba 
respecto al monto real de los daños que ha podido sufrir la empresa, si la 
compensación pactada resulta excesiva”; “133.17. Las que limitan el derecho 
del suscriptor o usuario a pedir la resolución del contrato, o perjuicios, en 
caso de incumplimiento total o parcial de la empresa”; “133.18. Las que 
limiten la obligación de la empresa a hacer efectivas las garantías de la 
calidad de sus servicios y de los bienes que entrega; y las que trasladan al 
suscriptor o usuario una parte cualquiera de los costos y gastos necesarios 
para hacer efectiva esa garantía; y las que limitan el plazo previsto en la 
ley para que el suscriptor o usuario ponga de presente los vicios ocultos de 
los bienes y servicios que recibe”; “133.25. Las que impidan al suscriptor o 
usuario compensar el valor de las obligaciones claras y actualmente exigibles 
que posea contra la empresa”. 
150 Ley 142 de 1994, artículo 133: “133.1. Las que excluyen o limitan la 
responsabilidad que corresponde a la empresa de acuerdo a las normas 
comunes; o las que trasladan al suscriptor o usuario la carga de la prueba 
que esas normas ponen en cabeza de la empresa”; “133.6. Las que imponen 
al suscriptor o usuario una renuncia anticipada a cualquiera de los 
derechos que el contrato le concede”; “133.1. Las que excluyen o limitan 
la responsabilidad que corresponde a la empresa de acuerdo a las normas 
comunes; o las que trasladan al suscriptor o usuario la carga de la prueba 
que esas normas ponen en cabeza de la empresa”; “133.8. Las que obligan al 
suscriptor o usuario a preparar documentos de cualquier clase, con el objeto 
de que el suscriptor o usuario tenga que asumir la carga de una prueba que, 
de otra forma, no le correspondería”; “133.23. Las que obliguen al suscriptor 
o usuario a adoptar formalidades poco usuales o injustificadas para cumplir 
los actos que le corresponden respecto de la empresa o de terceros”; “133.24. 
Las que limitan el derecho de retención que corresponda al suscriptor o 
usuario, derivado de la relación contractual”; “133.9. Las que sujetan a 
término o a condición no previsto en la ley el uso de los recursos o de las 
acciones que tiene el suscriptor o usuario; o le permiten a la empresa hacer 
oponibles al suscriptor o usuario ciertas excepciones que, de otra forma, 
le serían inoponibles; o impiden al suscriptor o usuario utilizar remedios 
judiciales que la ley pondría a su alcance”; “133.10. Las que confieren a la 
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también, deben ser considerados los criterios propuestos 
en la Ley 1480 del 2011 en materia de protección del con-
sumidor, que en términos generales incorporan la moda-
lidad, el equilibrio y las particularidades del negocio para 
determinar el abuso151 y que de manera específica establece 
criterios a los precedentemente enunciados152; así mismo 
empresa mayores atribuciones que al suscriptor o usuario en el evento de 
que sea preciso someter a decisiones arbitrales o de amigables componedores 
las controversias que surjan entre ellos”; “133.11. Las que confieren a la 
empresa la facultad de elegir el lugar en el que el arbitramento o la amigable 
composición han de tener lugar, o escoger el factor territorial que ha de 
determinar la competencia del juez que conozca de las controversias”. 
151 Ley 1480 de 2011 artículo 42: “son cláusulas abusivas aquellas que producen 
un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las 
mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor 
puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud 
del desequilibrio, serán relevantes todas las condiciones particulares de 
la transacción particular que se analiza. Los productores y proveedores 
no podrán incluir cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los 
consumidores. En caso de ser incluidas serán ineficaces de pleno derecho”.
152 Ley 1480 del 2011, artículo 43. “cláusulas abusivas ineficaces de pleno 
derecho. son ineficaces de pleno derecho las cláusulas que: 1. Limiten la 
responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones que por ley 
les corresponden; 2. impliquen renuncia de los derechos del consumidor 
que por ley les corresponden; 3. inviertan la carga de la prueba en perjuicio 
del consumidor; 4. trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte 
del contrato la responsabilidad del productor o proveedor; 5. Establezcan 
que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se ejecuta en todo 
o en parte el objeto contratado; 6. Vinculen al consumidor al contrato, aun 
cuando el productor o proveedor no cumpla sus obligaciones; 7. concedan 
al productor o proveedor la facultad de determinar unilateralmente si el 
objeto y la ejecución del contrato se ajusta a lo estipulado en el mismo; 8. 
impidan al consumidor resolver el contrato en caso que resulte procedente 
excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del 
arrendamiento financiero; 9. Presuman cualquier manifestación de voluntad 
del consumidor, cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a 
su cargo; 10. incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin 
perjuicio de la eventual responsabilidad penal. 11. Para la terminación del 
contrato impongan al consumidor mayores requisitos a los solicitados al 
momento de la celebración del mismo, o que impongan mayores cargas a 
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son relevantes las disposiciones en materia del consumidor 
financiero, cuyos criterios serán tratados con mayor dete-
nimiento en los apartes subsiguientes153, entre otras de las 
manifestaciones legislativas que enuncian criterios en la 
materia en cuestión.
 
4.2 El legado del derecho romano en la individualización 
de criterios que permiten determinar en qué eventos el 
ejercicio de un derecho deviene abusivo
cabe aquí resaltar que el derecho romano fue prolífico en 
develar tales criterios154 como se señala a continuación. 
Estrechamente ligada con la reiterada tendencia de los 
juristas clásicos de reconducir el derecho a la equidad y a la 
las legalmente establecidas cuando estas existan12. ‘Numeral derogado por 
el artículo 118 de la Ley 1563 de 2012. Entra a regir a partir del 12 de octubre 
de 2012’ 13. restrinjan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer 
efectivas directamente ante el productor y/o proveedor las garantías a que 
hace referencia la presente ley, en los contratos de arrendamiento financiero y 
arrendamiento de bienes muebles. 14. cláusulas de renovación automática que 
impidan al consumidor dar por terminado el contrato en cualquier momento 
o que imponga sanciones por la terminación anticipada, a excepción de lo 
contemplado en el artículo 41 de la presente ley”. 
153 Ley 1328 del 2009, decreto 2555 del 2010 adicionado por el decreto 4809 
del 2011, Estatuto orgánico del sistema Financiero (decreto 663 de 1993), 
circular básica Jurídica - circular Externa 007 de 1996, entre otras.
154 como lo demuestra con suficiencia el mágnifico ensayo de Quadrato, 
renato. L’abuso del diritto nel linguaggio romano: la regula de Gayo Inst. 1,53. 
En il linguaggio dei giuristi romani. atti del convegno internazionale de 
studi. Lecce 5-6 dicembre 1994. studi di Filologia e Letteratura (Lecce: 
congedo editore, 1999), 65- 82, en el que morigerando la tajante afirmación 
de Grosso, Giuseppe. Abuso del diritto. (dir.rom). en Enciclopedia del Diritto. 
Vol. i (Milano: Giuffrè, 1958), 161, en el que afirma que el abuso del diritto 
“no encuentra en la obra de la jurisprudencia romana ni un término propio, 
ni una enunciación”.
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buena fe155, de manera central aparece una regla propuesta 
por Gayo, instituciones 1.53[156], según la cual “male nostro 
155 Es el caso de servio sulpicio rufo, según refiere cicerón: Philip. ix. 5. 10-
11. “Omnes ex omni aetate, qui in hac civitate intellegentiam iuris habuerunt, si 
unum in locum conferantur, cum Ser. Sulpicio non sint comparandi. Nec enim ille 
magis iuris consultus quam iustitiae fuit. Ita ea quae proficiscebantur a legibus et ab 
iure civili, semper ad facilitatem aequitatemque referebat neque instituere litium 
actiones malebat quam controversias tollere” (reunidos todos los jurisconsultos 
que en todos los tiempos ha habido en roma, no cabe compararlos con 
servio sulpicio. No fue menos inteligente en derecho que afecto a la justicia, 
y lo que deducía de las leyes y del derecho civil lo acomodaba siempre a la 
templanza y la equidad, prefiriendo arreglar las controversias a entablar 
acciones legales) (negrilla fuera de texto). como también el de celso en d. 
1.1.1.1 ulpiano; instituciones, libro V: “conviene que el que haya de estudiar 
el derecho, conozca primero de dónde proviene la palabra ius (derecho). 
Llámase así de iustitia (justicia); porque, según lo define elegantemente 
celso, es el arte de lo bueno y equitativo (ars boni et aequi).
 § 1.- Por cuyo motivo alguien nos llama sacerdotes; pues cultivamos la 
justicia, profesamos el conocimiento de lo bueno y equitativo, separando lo 
justo de lo injusto, discerniendo lo lícito de lo ilícito, deseando hacer buenos a 
los hombres no sólo por el miedo de las penas sino también con la incitación 
de los premios, buscando con ansia, si no me engaño, la verdadera filosofía, 
no la aparente”. En relación con la definición de celso véase el profundo 
trabajo de Filippo Gallo, celso y Kelsen. Para la refundación de la ciencia 
jurídica (buenos aires: Eudeba, 2015). donde el autor elabora una refinada 
exégesis del texto de celso, en la que señala que el término a definir, ius, es 
subsumido en el género próximo ars, con el que los romanos indicaban a la 
vez el conjunto de conocimientos teóricos, las capacidades prácticas y las 
actividades necesarias para dar vida a los primeros haciéndolos operantes en 
la realidad y es definido por sus diferencias específicas, plasmadas en el bonum 
et aequum, binomio que en términos modernos expresaría la razonabilidad 
propia de la buena fe y la igualdad proporcional, de manera que el “boni 
et aequi” forman los criterios para encontrar la mejor solución posible, en la 
ponderación de los intereses contrapuestos o divergentes en las relaciones 
jurídicas. de ahí que “boni et aequi” constituyen “las características esenciales 
del derecho en defecto de las cuales el derecho no existe”. 
156 Gayo inst. 1, 53.- “Pero hoy en día ni a los ciudadanos romanos ni a las 
demás personas que se encuentran bajo el imperio del pueblo romano se les 
permite maltratar a sus esclavos inmoderadamente y sin causa, pues según 
una constitución del sacratísimo emperador antonino se determina que quien 
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iur uti non debemus”; al lado de otros criterios que limitan el 
ejercicio de los derechos (licentia)157: la imposibilidad de ejer-
cerlo “más allá de la medida”158 (inmodice)159, “sin razón válida o 
matare sin causa un esclavo propio será tan responsable como si hubiera 
matado un esclavo ajeno. Y también por una constitución de este príncipe se 
reprimió la dureza excesiva de los dueños, ya que consultado por algunos 
gobernadores de provincias sobre aquellos esclavos que se refugian en los 
templos de los dioses o junto a las estatuas de los príncipes, determinó que 
si se estimase intolerable la crueldad de los dueños se les obligara a vender 
a sus esclavos. En uno y otro caso se dispuso rectamente, pues no debemos 
usar mal de nuestro derecho; y ésta es la razón de que también a los pródigos 
se les prohiba la administración de sus bienes” (negrilla fuera de texto).
157 Epitome de Gayo: 1.3.1: “en efecto, bajo el poder de los dueños están 
los esclavos; de hecho, todos los pueblos tienen esta institución. Pero a 
los dueños se les permite, en virtud de su poder, castigar a sus esclavos; 
sin embargo los dueños no podrán matar a sus esclavos, a no ser que el 
esclavo muera por caso fortuito, mientras es castigado por alguna falta. 
así, si un esclavo hubiera cometido un crimen penado con la muerte, debe 
ser entregado a los jueces a quienes fue encomendada esta función pública 
para que sea castigado por su crimen” (negrilla fuera de texto).
158 cicerón. Ad fam. 11.28.1.1: “Magnam voluptatem ex tuis litteris cepi, quod 
quam speraram atque optaram habere te de me opinionem cognovi. de qua 
etsi non dubitabam, tamen, quia maximi aestimabam ut incorrupta maneret, 
laborabam, conscius autem mihi eram nihil a me commissum esse quod boni 
cuisquam offenderet animum. Eo minus credebam plurimis atque optimis 
artibus ornato tibi temere quicquam persuaderi potuisse , praesertim in quem 
mea propensa et perpetua fuisset atque esset benevolentia. Quod quoniam 
ut volui scio esse, respondebo criminibus quibus tu pro me, ut par erat pro tua 
singulari bonitate el amicitia nostra, saepe restitisti” (negrilla fuera de texto).
159 Livio 39.26.7: “tot annos esse, per quos numquam cessauerint legati nunc 
ad imperatores romanos nunc romam ad senatum crimina de se deferre: 
quem umquam uerbo uiolatum esse? semel euntibus ad Quinctium insidias 
dici factas: sed quid iis acciderit, non adici. quaerentium quod falso obiciant, 
cum ueri nihil habeant, ea crimina esse. insolenter et immodice abuti 
thessalos indulgentia populi romani, uelut ex diutina siti nimis auide 
meram haurientes libertatem”; Quintillano. decl. 306. 13: “si vero isto 
verbo inmodice abuteris, respondebit tibi res publica: ‹Quid mihi prodest 
vicisse si adhuc aliquid negare non possum? sic mecum loqueretur victor 
hostis” (negrilla fuera de texto). 
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justa”160, con injusticia161, desproporción162, sin fundamento163 
o por motivo insignificante164, con deslealtad165, en manera 
160 teófilo: paráfrasis 1.8.2: “hodie autem nullis hominibus qui sul romano 
imperio sunt licet sine causa legibus cognita seruun suum occidere, set neque 
supra modum in eos saeuire. diu enim antonini constitutione cautum est 
ut qui sine causa probabili serrum suum occideret ita puniendus sit, sicut 
qui alienum interfecerit seruum plecti soleat. Probalis causa est cum quis 
seruum suum cum uxore sua in adulterio deprehendat, aut cum seruus ei 
manus iniciat: nam si praenertens ferro eum interemerit, impune occisio 
fit. Non solum uero uetuit prínceps seruum sine ratione interferici se 
maiorem quoque dominorum asperitatem alia coercuit constitutione, quae 
ex eiusmodi occasione originem duxit” (negrilla fuera de texto).
161 Gayo 3, 211. “se entiende que mata injustamente cuando eso sucede por 
dolo o culpa; ninguna otra ley castiga el daño que se causa sin injusticia; 
así, pues, queda impune el que sin culpa ni dolo malo causa un daño por 
algún accidente” (negrilla fuera de texto). 
162 d. 23.3.69. 4. Papiniano.- “un yerno había estipulado, no habiéndose señalado 
cosa o cantidad, que por el suegro se daría en cierto día la dote a arbitrio del 
mismo suegro; se determinó, que aún prescindiéndose de la cláusula a su 
arbitrio, era válida la estipulación, y que no se considera que haya de ser 
lo mismo porque conste que no habiéndose designado un fundo es nulo el 
legado o la estipulación del fundo, como quiera que haya grande diferencia 
entre la cuantía de la dote que se ha de constituir y un objeto desconocido; 
porque la cuantía de la dote puede constituirse a proporción de las facultades 
del padre y de la dignidad del marido” (negrilla fuera de texto).
163 ciceron De off. i.29.102 “En todas nuestras obras hemos de evitar la temeridad 
y la negligencia, y no debe hacerse nada de lo que no pueda darse una razón 
aceptable. En esto consiste toda la fuerza del deber”.
164 d. 1.6.2 Gayo; instituta, libro i .-§ 2.- “Pero en la actualidad no es lícito a 
ningún hombre, de los que están bajo el imperio romano, ensañarse sobre 
manera y sin causa reconocida por las leyes con sus esclavos. Porque según 
una constitución del divino antonino, el que sin causa hubiese matado a 
su esclavo, es mandado castigar no menos que el que hubiere matado a un 
esclavo ajeno. Y aún la excesiva aspereza de los señores se reprime también 
por una constitución del mismo Príncipe” (negrilla fuera de texto). 
165 d. 17,2,52,15. ulpiano, comentarios al Edicto, libro xxxi.- “si alguno de los 
socios hubiera partido por causa de la sociedad, por ejemplo, para comprar 
mercancías, cargará a la sociedad solamente aquellos gastos que para ella se 
hicieron. así, pues, con razón pondrá en cuenta los gastos de manutención, 
los de posadas, los de establos, los de caballerías, los transportes de carros, 
o de su persona, o de sus cargas, o de las mercancías”; d. 17,2,65,3. Paulo; 
81
comentarios al Edicto, libro xxxii.- “hemos dicho, que la sociedad se 
disuelve por disenso; esto es así, si todos disienten; pero ¿qué, si uno solo 
renunciara? Escribió casio, que aquel que hubiere renunciado la sociedad, 
libra ciertamente de sí a sus socios, pero que él no se libra de ellos. Lo que 
ciertamente se ha de observar, si la renuncia hubiera sido hecha con dolo 
malo, por ejemplo, si habiendo constituido nosotros sociedad de todos los 
bienes, después, habiéndole correspondido a uno una herencia, renunció 
por esto; y por lo tanto, si verdaderamente la herencia hubiere causado 
daño, corresponderá este a aquel que renunció, pero será obligado con la 
acción de sociedad a hacer común la utilidad. Pero si hubiere adquirido 
alguna cosa después de la renuncia, no deberá hacerse común, porque 
tampoco se cometió en ello.”; d. 17,2, 65,4. Paulo; comentarios al Edicto, 
libro xxxii.- “asimismo, si constituyéramos sociedad para comprar alguna 
cosa, y después hubieres querido comprarla tú solo, y por esto hubieres 
renunciado a la sociedad, para comprarla solo, quedarás obligado a cuanto 
me interesa; pero si hubieres renunciado por esto, porque te desagradaba la 
compra, no quedarás obligado, aunque yo comprare, porque no hay aquí 
fraude alguno; y esto le parece bien también a Juliano.”; d. 17,2,65,5. Paulo; 
comentarios al Edicto, libro xxxii.-“Pero escribió Labeón en los libros de 
los Posteriores, que si uno de los socios hubiere renunciado a la sociedad 
al tiempo en que importó a su socio que no se disolviera la sociedad, 
se obliga él con la acción de sociedad; porque si comenzada la sociedad 
compramos esclavos, y después renunciaras a la sociedad conmigo al 
tiempo en que no conviene vender los esclavos, en este caso te obligas por 
la acción de sociedad, porque empeoras mi causa. Próculo dice que esto 
es verdad de este modo, si no importase a la sociedad, que se disuelva la 
sociedad; porque suele observarse siempre, no lo que privadamente interesa 
a uno solo de los socios, sino lo que conviene a la sociedad; y esto se ha de 
entender así, si sobre ello nada se convino al constituirse la sociedad.”; d. 
11,3,9. pr. ulpiano; comentarios al Edicto, libro xxiii.- “si alguno hubiere 
corrompido aun esclavo común; mío y suyo, preguntase Juliano en el libro 
noveno del digesto, ¿podrá estar obligado por esta acción? Y dice, que se 
obliga a favor de su socio; y además de esto, podrá quedar obligado tanto 
por la acción de división de cosa común, como por la de sociedad, si fueran 
socios, como dice Juliano, ¿Pero por qué hace Juliano peor la condición del 
socio, si litiga con otro socio, que si ejercita la acción contra un extraño? 
Porque el que ejercita la acción contra un extraño, puede ejercitarla, ya le 
hubiere acogido, ya le hubiere corrompido, y el que contra un socio, sin la 
alternativa, esto es, si lo corrompió, a no ser acaso que no creyó Juliano que 
esto acontezca respecto a un socio, porque nadie acoge al que es suyo. Pero si 
lo acoge con ánimo de ocultarlo, puede sostenerse, que él queda obligado”. 
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inadecuada (modo), inmoderate166, sine ulla ratione167, atrocissime168, 
166 ciceron De off. i.29.102. “hay que aconsejar que los apetitos estén sometidos a 
la razón […] de esta forma brillará la constancia y la moderación en todo”. d. 
21.1.17.3 ulpiano; comentarios al Edicto de los Ediles curules, libro i.- “así 
mismo dícese por Viviano, que se ha de considerar al fugitivo de ordinario 
por su intención, no ciertamente por la fuga; porque aquel que huyese de 
enemigo, o ladrón, incendio o ruina, aunque es verdad que huyó, no es sin 
embargo fugitivo. del mismo modo, el que huyó ciertamente del preceptor 
a cuya disciplina había sido sometido, no es fugitivo, si acaso huyó porque 
se utilizaba de él inmoderadamente. Y lo mismo admite también si hubiere 
huido de aquel a quien había sido dado en comodato, si hubiere huido por la 
misma causa. Lo mismo admite Viviano también si lo trataba con más dureza. 
Esto así, si hubiese huido de ellos, y se hubiese ido a poder de su dueño, pero si 
no hubiese ido a poder de su dueño, dice que sin duda alguna es considerado 
fugitivo”; d. 24.3.24.5. ulpiano comentarios comentarios al Edicto Libro 
xxxiii “si el marido fue cruel para los esclavos de la dote, se ha de ver si podrá 
ser demandado por esto. Y si verdaderamente fue cruel solo con los esclavos 
de la mujer, costa que se obliga por esta causa, pero si también con los suyos 
es de tal naturaleza, aún se ha de decir que ha de ser reprimida en este juicio 
su inmoderada sevicia […]” (negrilla fuera de texto); d. 27.2.3.1. ulpiano; 
comentarios al Edicto, libro xxxiV.-; de todos los tribunales, libro i.- “al 
Pretor le compete el derecho de decretar los alimentos para los pupilos, para 
que él mismo modere la suma que los tutores o los curadores deban prestar 
para alimentos a los pupilos o a los adolescentes. § 1.- Pero al decretar los 
alimentos debe atender a la cuantía del patrimonio; y debe fijarlos con tanta 
moderación, que no decrete para alimentos toda la renta del patrimonio, sino 
que haya siempre algo que sobre de la renta” (negrilla fuera de texto). 
167 c. i. 9.14. Los Emperadores honorio y teodosio a Filipo Prefecto del pretorio 
de la iliria “No sea maltratado ningún judio, por serlo, siendo inocente ni 
cualquier religión que sea lo tenga expuesto a ultraje; no sean incendiadas 
sin motivo sus sinagogas o habitaciones, ni maltratadas depravadamente 
sin razón alguna, toda vez que, aún cuando estuviera complicado en delitos, 
la eficacia de los juicios y la tutela del derecho público se halla, no obstante, 
establecidas para esto, para que nadie pueda permitirse a sí mismo la 
venganza […]” (negrilla fuera de texto).
168 d. 1.6.2 2. ulpiano; del cargo de Procónsul, libro Viii.- “si el señor se hubiere 
conducido cruelmente con los esclavos, o los compeliese a deshonestidad y a 
torpe violación, de manifestar por el rescripto del divino Pío, dirigido a Elio 
Marciano, Procónsul de la bática, cuál sea la incumbencia del Presidente”. de 
cuyo rescripto estas son las palabras: “conviene en verdad que se conserve ilesa 
la potestad de los señores sobre sus esclavos, y que a ningún hombre se arranque 
su derecho; pero interesa a los señores, que no se deniegue el auxilio contra 
la sevicia, o el hambre, o una injuria intolerable, a aquellos que lo piden con 
justicia. Por tanto, conoce de las querellas de aquellos que de la familia de Julio 
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vehementer169, con injuria170. todo lo cual inclina a los juristas 
a la exigencia de ejercer el derecho civilmente (civiliter) con 
discreción y equilibrio171 de manera que se cause el menor 
sabino se refugiaron a la estatua; y si hubieres conocido que o han sido tratados 
más duramente que lo que es equitativo, o que se les ha inferido una injuria 
infame, manda que sean vendidos, de suerte que no vuelvan bajo la potestad 
de su señor; quien, si burlare mi constitución, sabrá que estoy dispuesto para 
ejecutarla más severamente”. también el divino adriano desterró por cinco 
años a cierta matrona, llamada umbricia, porque por levísimos motivos había 
tratado cruelísimamente a sus esclavas” (negrilla fuera de texto). 
169 d. 19.2.13.4.- ulpiano; comentarios al Edicto, libro xxxii.- “asimismo 
escribió Juliano en el libro octogésimo sexto del digesto, que si un zapatero 
hubiere dado a un aprendiz, que no lo hacía muy bien, un golpe en la cerviz 
con la horma del zapato, con tanta vehemencia que le saltase un ojo, tiene 
su padre la acción de locación; porque aunque se haya concedido a los 
maestros la leve corrección, sin embargo, éste no guardó moderación; pero 
arriba dijimos que también le compete la acción de la ley aquilia. Mas dice 
Juliano, que no compete la acción de injurias, porque esto no se hizo por 
causa de inferir injuria, sino por enseñar” (negrilla fuera de texto).
170  J. inst. 1.8. 2. “[…] si pareciese intolerable la crueldad de los señores, fueran 
obligados a vender sus esclavos bajo buenas condiciones para que se diese 
su precio a los señores; y con razón. Pues conviene a la república, que nadie 
use mal de sus bienes. de cuyo rescripto, dirigido a Elio Marciano, estas 
son las palabras: “conviene en verdad que se conserve ilesa la potestad 
de los señores sobre sus esclavos, y que a ningún hombre se arranque su 
derecho; pero interesa a los señores, que no se deniegue el auxilio contra 
la sevicia, o el hambre, o una injuria intolerable, a aquellos que lo piden 
con justicia. Por tanto, conoce de las querellas de aquellos que de la familia 
de Julio sabino se refugiaron a la estatua; y si conocieres que o han sido 
tratados más duramente que lo que es equitativo, o que se les ha inferido 
una injuria infame, manda que sean vendidos, de suerte que no vuelvan 
bajo la potestad de su señor. Quien, si burlare mi constitución, sabrá que 
estoy dispuesto a ejecutarla más severamente” (negrilla fuera de texto).
171 ovidio. Met. 12.5. 8.3 “saevum […] achilem […] (se enfureció) plus quam 
civiliter”; también celso en d. 8.1.9 celso; digesto, libro V .- “si a alguien 
se le cediera o dejase simplemente camino por el fundo de cualquiera, le 
será lícito pasar y conducir por tiempo indefinido, a saber, por cualquier 
parte del mismo, con tal que sea con arreglo a derecho. Porque en la 
expresión se exceptúan tácitamente algunas cosas, pues no se ha de dejar 
pasar, ni conducir por la misma casa, ni por medio de las viñas, como 
quiera que pueda hacer esto con igual comodidad por otra parte con menor 
daño del fundo sirviente. Pero fue constante, que por donde primeramente 
hubiese dirigido el camino, por allí debiese pasar y conducir en lo sucesivo, 
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daño posible172 a la otra parte173, en fin, considerando la na-
turaleza humana174.
adicionalmente, resulta de gran importancia recordar 
aquí el criterio de la “honestidad” por oposición a la “uti-
lidad”, que con profunda reflexión nos propone diferenciar 
cicerón175. 
sin que tuviera facultad para cambiarlo otra vez; según así parecía también 
a sabino, que se valía del argumento de la corriente de agua, la que en un 
principio había sido lícito conducirla por cualquier parte, y después que 
hubiese sido guiada no era lícito cambiarla; lo cual es verdad que también 
se ha de observar respecto a un camino”.
172  d. 18.6.1.3. ulpiano, comentarios a sabino, libro xxViii.- “Mas es lícito al 
vendedor verter el vino si se señaló día para que se midiese, y no se midió 
dentro del término; pero no podrá verterlo desde luego, antes que avise ante 
testigos al comprador, para que o se lleve el vino, o sepa que se habrá de 
verter el vino; pero si pudiendo verterlo no lo vertió, es más bien digno de 
gracias; y puede también exigir retribución por las tinajas, pero solamente 
si le importó que estuviesen vacías las vasijas en que estuvo el vino, por 
ejemplo, si las hubiese de dar en arrendamiento, o si tuvo necesidad de 
tomar alquiladas otras tinajas. Pero es más conveniente que se tomen vasijas 
arrendadas, y que no se vierta el vino, a no ser que pague por el comprador 
la cantidad en que las hubiere tomado alquiladas o vender de buena fe el 
vino, esto es, procurar, en cuanto puede hacerse sin perjuicio del mismo, que 
al comprador le resulte la cosa con el menor detrimento posible” (negrilla 
fuera de texto). 
173 como lo señala Quadrato, renato: l`abuso del diritto nel linguaggio romano: 
la regula de Gayo Inst. 1,53. En il linguaggio dei giuristi romani. atti del 
convegno internazionale de studi. Lecce 5-6 dicembre 1994. studi di 
Filologia e Letteratura. 5 de 1999 (Lecce: congedo editore), 65-82. de cuya 
investigación resultan algunas de las fuentes citadas.
174 d. 16.3.32. celso; digesto, libro xi.- “Lo que decía Nerva, que es dolo una 
culpa más lata, y no parecía bien a Próculo, a mi me parece muy verdadero. 
Porque también si alguno no es diligente de la manera que requiere la 
naturaleza de los hombres, sin embargo, si a su modo no pone cuidado en 
el depósito, no carece de fraude; porque con buena fe no pondrá en aquellas 
menor diligencia que en sus propias cosas” (negrilla fuera de texto).
175 cicerón. de off. Libro iii.7. 34. “hay que defender a Panecio en cuanto dijo 
que nunca pueden estar en colisión las cosas útiles con las honestas […] 
sino las que parecían útiles. afirma resueltamente muchas veces: nada hay 
útil en verdad que no sea honesto, y no hay nada honesto que al propio 
tiempo no sea útil. Y afirma que no ha caído desgracia mayor sobre le género 
humano que la opinión de quienes han separado lo honesto de lo útil. Y así 
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5. crIterIoS que Se propoNeN como LímIte deL ejercIcIo 
de La dIScrecIoNaLIdad a La Luz deL prINcIpIo de BueNa fe 
El ámbito de los derechos de los cuales están revestidas 
las partes en virtud de la autonomía contractual es amplio 
y dentro de este se encuentra, por supuesto, la libertad 
de escoger las condiciones económicas y jurídicas dentro 
de las cuales realizarán sus propios intereses, valorando 
la conveniencia de estas, así como los riesgos que asume 
con la toma de tales decisiones, lo que hace que prima facie 
no resulten cuestionables por el juez; no obstante ello, “el 
ejercicio del poder contractual reconocido por la autonomía 
privada debe realizarse en el respeto de determinados cáno-
nes generales —como justamente el de la buena fe objetiva, 
de la lealtad de los comportamientos y de la corrección— a 
la luz de los cuales deben ser interpretados dichos actos de 
autonomía contractual”176.
introdujo en la discusión filosófica un conflicto aparente, no real, no para 
que antepongamos alguna vez lo útil a lo honesto, sino para que pudiéramos 
juzgarlos sin error si algna vez se nos presentaba”. cicerón. de off. Libro 
iii.8.35. “cuando se nos presenta alguna apariencia de utilidad no podemos 
evitar que nos impresione, pero si, bien considerada la cosa, adviertese que, 
bajo el señuelo de utilidad que presenta, contiene alguna torpeza, entonces 
no es que tengamos que dejar la utilidad, pero debemos comprender que 
donde hay torpeza no puede haber utilidad. Y, si nada hay tan opuesto 
a la naturaleza como la torpeza […] ciertamente no pueden coexistir en 
una misma cosa la utilidad y la torpeza […]. Por lo cual los hombres no 
virtuosos, equivocados como están cuando se han apoderado de algo que 
les parece útil enseguida lo separan de lo honesto”. de aquí proceden los 
puñales, los venenos, aquí se originan los falsos testamentos, los hurtos, los 
robos públicos de dinero, las depredaciones y los saqueos de los socios y 
de los ciudadanos; de aquí las ambiciones de riqueza inmensas, del poder 
insoportable, y, finalmente, también en los pueblos libres la pasión por la 
tiranía, que es lo más horrible y vergonzoso que pueda imaginarse”. 
176 Falco, Gianluca. La buona fede e l’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica 
(Milano: Giuffrè, 2010), 394. En este sentido, la corte de casación italiana 
sentencia del 18 de septiembre del 2009, n.º 20106 ha sostenido que “La 
irrelevancia para el derecho de las razones que están en el origen de la 
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Las expresiones legislativas, jurisprudenciales y doc-
trinales que hemos evidenciado como presupuestos para 
determinación del cartácter abusivo de un derecho y, en 
particular, de una facultad contractual de ejercicio unilateral 
requieren ser valoradas en el contexto de una estructura 
conceptual que permitan su más clara comprensión y la 
posibilidad de etender su aplicación por fuera de los confines 
de los casos evocados, pues el carácter de abusivo del acto 
mediante el cual se ejerce el derecho debe ser reconducido 
a categorías generales, sin pretender enunciar de manera 
exhaustiva el contenido de las condiciones de aplicación, en 
cuanto ciertamente ello no se compadece con el carácter de 
cláusula general y, por ende, abierta del abuso del derecho177. 
Es por ello que resultaría proficuo el ahondar en los valores 
que sustentan la prohibición de abuso, cuya preservación 
habrá de buscar el intérprete de la conducta tachada de 
abusiva. Es esta la labor que pretendemos abordar en las 
líneas que siguen. 
celebración y ejecución de una determinada relación negocial, no excluye 
—por el contrario prevé— un control de parte del juez a fin de valorar si 
el ejercicio de la facultad reconocida por la autonomía contractual haya 
operado como mecanismo elusivo de los principios expresos en los cánones 
generales de la buena fe, de la lealtad, y de la corrección”. (traducción de la 
autora). 
177 concordamos en este punto con las afirmaciones de atienza y Manero 
cuando expresan que “si fuese posible una enunciación completa de las 
propiedades descriptivas que deben constituir las condiciones de aplicación 
necesarias y suficientes de estos términos que designan propiedades 
valorativas más específicas, el abuso del derecho dejaría de ser un concepto 
jurídico indeterminado: tales enunciaciones constituirían la determinación 
del concepto. En tal caso la reglamentación del abuso del derecho habría 
abandonado el terreno de los principios para situarse en todo y por todo 
en aquello de las reglas” (traducción de la autora). atienza, Manuel y ruiz 
Manero, Juan. Illeciti Atipici. L’abuso del diritto, la frode alla legge, lo sviamento 
di potere (bologna: il Mulino, 2004), 42 y ss. con el entendimiento, claro está, 
de que a nuestro juicio la prohibición de abuso del derecho no constituye un 
principio per se, sino una cláusla general que emana de la buena fe, como 
manifestamos en párrafos precedentes.
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5.1 La facultad debe ser ejercida en plena observancia 
de la lealtad que deben guardarse las partes entre sí
El valor de la lealtad que subyace en el principio de buena 
fe tiene diversas formas de manifestarse, como quiera que 
la lealtad a su vez exige consideración del interés ajeno, 
diligencia, trasparencia y con ella claridad e información, 
un comportamiento probó en los eventos de conflictos de 
interés, entre otros aspectos, que habrán de considerarse 
para valorar la legitimidad del ejercicio de la facultad de 
que se trate y que se expresan con diversos matices.
5.1.1. La facultad debe ejercerse en respeto de las exigencias 
de transparencia que propone el principio de buena fe
La transparencia en el ejercicio de la facultad permite, por 
un lado, la adecuada conformación del consentimiento de la 
parte que recibe los efectos de las decisiones que comportan 
el ejercicio de la facultad, en términos del conocimiento pleno 
de su causa y alcances a fin de determinar si es conveniente 
proseguir con la relación en los términos modificados, y, 
por otra parte, verificar la legitimidad del ejercicio de di-
cha facultad, pues mediante su conocimiento y posterior 
valoración es posible establecer si esta se adecua o no a los 
motivos que fundaron su propia concesión.
una particular aplicación puede verse en sectores eco-
nómicos expuestos frecuentemente a variaciones en el 
precio, circunstancia que ha determinado la necesidad de 
incorporar en los contratos de suministro de los bienes y 
servicios que proveen, mecanismos de renegociación del 
precio, incentivados incluso por las autoridades de control 
del sector. Es el caso de la energía eléctrica y del gas natural, 
donde la volatilidad de los precios de la materia prima re-
sulta un hecho recurrente y en el que, por ende, los mayores 
costos se ven reflejados en el consumidor final, pero no así 
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las rebajas en los precios de mercado de la materia prima, 
razón por la cual la autoridad de control ha incentivado178 
la introducción de cláusulas contractuales que permitan 
la transferencia al consumidor de los beneficios del precio 
de mercado y, a su vez, la reducción de los impactos del 
incremento del precio sobre los vendedores al detal y sobre 
el cliente final, por medio del establecimiento de un método 
de determinación gradual del costo del suministro del gas 
basado en precios formados a corto plazo en el mercado179.
 ahora bien, en este sector se encuentran previstas cláu-
sulas de variación unilateral de las condiciones contractuales 
que tienden a conciliar la protección del consumidor como 
parte débil180 y la tutela del mercado en el que los suminis-
trantes operan en un contexto de libre concurrencia181. así, 
178 Véase la decisión 196 del 9 de mayo del 2013 de la autoridad de Energia 
italiana, desarrollada luego por la decisión 447 del mismo año.
179 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 218- 221.
180 artículo 37, párrafo 1, literal n) directiva 2009/72/comunidad Europea.
181 En colombia con disposiciones de carácter muy general: La comisión de 
regulación de Energía Y Gas (crEG) resolución n.º 108 de 3 de julio de 
1997, artículo 3.º criterios Generales. “Las relaciones que surgen del contrato 
de servicios públicos domiciliarios de energía eléctrica y de distribución de 
gas combustible por red de ductos, se desarrollarán dentro de los principios 
consagrados en las Leyes 142 y 143 de 1994, y el decreto 1842 de 1991, 
siempre que no contradigan tales leyes, con sujeción a los siguientes criterios 
generales sobre protección de los derechos de los suscriptores o usuarios de 
los servicios: […] 10.) De no abuso del derecho. Los derechos originados 
en razón del contrato de servicios públicos, no podrán ser ejercidos con la 
intención de causar daño a la otra parte contratante ni con un fin distinto 
al señalado por las normas.
 11.) De información y transparencia. Los suscriptores o usuarios podrán 
solicitar y obtener información completa, precisa y oportuna, sobre todas 
las actividades y operaciones directas e indirectas que se realicen para 
la prestación de los servicios públicos, siempre y cuando no se trate de 
información calificada como secreta o reservada por la ley y se cumplan los 
requisitos y condiciones establecidos por la superintendencia de servicios 
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los clientes, son destinatarios de medidas de protección como 
la garantía de adecuada comunicación de la modificación 
de las condiciones contractuales y, en particular, de los in-
crementos sobre las tarifas, el otorgamiento de un periodo 
de preaviso suficiente para tomar la decisión de proseguir 
o no con la relación contractual, todo ello llevado a cabo 
“de manera transparente y comprensible”182; de modo que 
“la legitimidad del ejercicio del ius variandi exige el respe-
to de reglas de transpariencia atinentes a las razones que 
justifican la modificación, lo que permite de una parte, el 
control exterior y, de otra, miran a garantizar al usuario el 
ejercicio de su derecho a proseguir o interrumpir la relación 
contractual”183.
En esta misma línea de transparencia, las disposiciones 
legales que exigen que en materia de apertura de crédito y 
de cuenta corriente, los contratos deben contener, so pena 
de nulidad, “las condiciones que puedan determinar la 
modificación de la tasa de interés anual”184.
Públicos domiciliarios de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 14, artículo 
9º de la ley 142 de 1994. tendrán derecho, igualmente, a conocer los planes 
de expansión de los sistemas de distribución domiciliaria del servicio 
público, así como presentar las solicitudes de información a la comisión 
de regulación de Energía y Gas, relacionadas con las tarifas […]”. 
182 como dispone el artículo 37 de la directiva 2009/72/comunidad Europea. 
al respecto sostiene la doctrina que Las medidas de tutela del usuario no 
se compadece con la débiles consecuencias en vía administrativa frente a 
las empresas que transgreden las garantías de los consumidores, a quienes 
se les conmina al pago de una exigua indemnización automática en favor 
del cliente. Ello sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales tndientes a la 
reparación plena de los perjuicios sufridos. p. 226. 
183 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 227.
184 inciso 2 del artículo 124 y artículo 126 del texto Único bancario italiano.
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5.1.1.1. El ejercicio de la facultad debe ser motivado 
en aquellos casos en que no se haya excluido
tal exigencia o que la naturaleza de la relación 
lo requiera a pesar de la exclusión
 
En materia de ejercicio de la facultad de receso, este criterio 
tiene aplicación principalmente en el receso extraordinario, 
esto es, cuando deba subsistir una justa causa, relativa, por 
ejemplo, a la violación de las obligaciones contractuales que 
inciden en la confianza para la prosecución de la relación, 
no en cambio sobre el receso ordinario o ad nutum, en el cual 
se exonera de la motivación185. sin embargo, en aquellas 
relaciones en las que los poderes negociales de las partes se 
encuentren desequilibrados, no podría descartarse a priori 
la exigencia de motivación, que se erige en mecanismo de 
tutela de la legitimidad del ejercicio del poder previamente 
otorgado en el ámbito de un consentimiento, por lo general, 
seriamente menguado.
5.1.1.2. El ejercicio de la facultad debe 
ser debida y oportunamente informado
La relevancia del preaviso en el ejercicio de una facultad 
potestativa ha sido reconocida como necesaria para proteger 
intereses concretos de las partes inmersas en la específica 
relación negocial, si bien con discrepancias en torno a su 
aplicación en los negocios celebrados entre pares186, indis-
cutible su exigibilidad en relaciones de consumo.
185 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 76-77.
186 En contra las sentencias de la corte de casación italiana del 14 de noviembre 
del 2006, n.º 2427.4 en materia de receso ad nutum. Para la corte de la 
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 así, por ejemplo, los principios de derecho comunitario 
en materia de contratos (principi acquis) destacan la obliga-
ción de información a los consumidores en pro de una total 
transparencia en favor de estos en múltiples aplicaciones187.
ahora bien, dicho preaviso no puede ser meramente 
formal, debe gozar de tales características que hagan posible 
la finalidad de proteger los intereses de la parte a la que se 
notifica el ejercicio de la facultad unilateral. En tal sentido, 
su duración ha de ser adecuada a las circunstancias del 
contrato, no podrá ser irrisorio o insignificante ni podrá 
desconocer “la confianza de continuidad generada por la 
antigüedad, el desenvolvimiento de la relación y los em-
peños y gastos de la otra parte en el cumplimiento óptimo 
de sus obligaciones”188, en fin, el término del preaviso ha 
de ser razonable189.
5.1.2. La facultad debe ejercerse teniendo presente 
la consideración de los intereses de la contraparte
El guardar un comportamiento leal con la contraparte supo-
ne necesariamente circunstanciar esta exigencia, vale decir, 
conocer las particulares necesidades de la parte que deberá 
buena fe no puede derivarse un exigencia general de preaviso en los casos 
de terminación ad nutum. 
187 relativa a la información sobre los bienes y servicios artículo 2: 201, 2: 
202; sobre información a los consumidores débiles, artículo 2: 203; sobre 
oportunidad de la información en tiempo real artículo 2: 204; sobre claridad 
de la información, artículo 2: 206; sobre las tutelas por violación de las 
obligaciones de información artículo 2: 207.
188 hinestrosa, Fernando. La terminación unilateral del contrato. En 
Responsabilidad civil (buenos aires: rubizal culzoni, 2007), 459.
189 corte suprema de Justicia colombiana. sala de casación civil. 30 de agosto 
del 2011.
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afrontar las modificaciones del contrato, sus limitaciones, 
la función del contrato para esta, el contexto en que se de-
sarrolla la relación y los efectos positivos y negativos que 
la modificación pueda acarrear a dicha parte.
5.1.2.1. Deben considerarse las 
condiciones personales de la otra parte
En materia laboral, por ejemplo, resulta evidente la necesidad 
de preservar esta exigencia de la buena fe, pues si bien la 
naturaleza del contrato presupone el ejercicio de facultades 
unilaterales por parte del empleador, como manifestación 
del poder de subordinación que define el contrato, dicho 
poder no puede ser ejercido arbitrariamente y debe sobre 
todo considerar la preservación de los intereses del traba-
jador, al respecto ha dicho la jurisprudencia que: 
El ius variandi, tal como lo ha venido interpretando la corte cons-
titucional, es una de las manifestaciones del poder subordinante 
que ejerce el empleador sobre sus empleados, y se concreta en la 
variación que se hace sobre las condiciones en que se realiza la 
prestación personal del servicio, tales como el lugar, el tiempo y 
el modo de trabajo. —pero— el ius variandi debe ejercerse con-
siderando: i) las circunstancias que afectan al trabajador; ii) su 
situación familiar; iii) su estado de salud y el de sus allegados; iv) 
el lugar y el tiempo de trabajo; v) las condiciones salariales; y vi) 
el comportamiento que ha venido observando y el rendimiento 
demostrado. así, el ejercicio del ius variandi implica que en cada 
caso el empleador observe los parámetros señalados, para que 
pueda tomar una decisión adecuada y coherente, y no se vulneren 
los derechos fundamentales del trabajador190. 
190 corte constitucional colombiana. sentencia de tutela t-385/2008.
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5.2. El ejercicio de la facultad debe permitir 
que la otra parte adecue su comportamiento 
a las nuevas circunstancias creadas 
con el ejercicio unilateral de la facultad
Particulares desarrollos de esta obligación de preservar 
los intereses de la contraparte permiten delinear algunas 
reglas, como la relativa a la posibilidad de adecuación de la 
parte que sufre las consecuencias de la modificación a las 
nuevas circunstancias sucitadas con el ejercicio unilateral 
de la facultad.
ha señalado la jurisprudencia que:
 
La titularidad de un derecho potestativo no determina mera 
discrecionalidad y arbitrio en el ejercicio del mismo y no exclu-
ye la posibilidad de que su ejercicio sea juzgado por parte del 
juez y controlados los actos mediante los que la prerrogativa 
es ejercitada, mediante una verificación que pueda conducir a 
la declaratoria de ilegitimidad del acto y a la responsabilidad 
civil del actor, lo que incidirá sobre la relación contractual.191 
un ejemplo de la necesidad de que el ius variandi se ejerza 
en condiciones que excluya la arbitrariedad y permita a la 
otra parte adecuarse a los cambios que ello comporte puede 
observarse en la regulación de los contratos de viaje “todo 
incluido”, en los que el ejercicio de la facultad en términos 
de modificación del precio del servicio es admitida solo si 
se realiza con el lleno de unos precisos presupuestos, entre 
ellos que dicha modificación, fundada en el incremento de 
costos de determinados rubros taxativamente indicados en 
la ley, tenga lugar antes de los veinte días que anteceden la fecha 
del inicio del viaje, periodo estimado suficiente para que el 
191 corte de casación italiana 16 de junio del 2008, n.º 16207.
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consumidor adecue sus circunstancias económicas a las 
nuevas condiciones o proceda a retirarse del contrato192. 
ahora bien, la bondad de esta facultad de receso como 
medida de protección de la parte débil no puede ser ge-
neralizada, pues en algunos tipos de contratos antes que 
beneficio puede acarrear consecuencias negativas, piénsese, 
por ejemplo, en los contratos financieros, en los que la re-
solución anticipada del contrato comportaría para la parte 
débil grandes perjuicios, no obstante que este haya sido 
concebido como un instrumento de tutela del consumidor, 
quien por regla general posee un grande interés en preservar 
la relación contractual193.
En este mismo sentido, se manifiesta la doctrina al indicar 
uno de los requisitos que deben cumplirse a efectos de que 
pueda tener lugar legítimamente la terminación unilateral 
del contrato, la cual se propone como: “la necesidad de 
otorgar un plazo, no para cumplir con el contrato, sino para 
organizar las consecuencias de la ruptura de forma que ésta 
no signifique un daño innecesario”194.
5.3. El ejercicio de la facultad o derecho 
debe ser prudente, conmensurado, moderado
si bien es cierto la utilidad podría erigirse en criterio de le-
gitimación del ejercicio de un derecho, no podemos olvidar 
las enseñanzas de cicerón en términos de que estos valores 
no pueden separarse y, por ende, nada deshonesto puede en 
192  código de consulo italiano artículo 90.
193 cfr. scarpello, aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 
2010), 306.
194 Pizarro, carlos. ¿Puede el acreedor poner término unilateral al contrato? 
Revista Ius et Praxis 13, n.º 1 (2007): 11-28. disponible en [http://www.scielo.
cl/scielo.php?pid=s0718-00122007000100002&script=sci_arttext#nota33]. 
Fecha de la última consulta: 16 de julio de 2018.
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verdad ser útil, así como que todo lo honesto es en verdad 
útil195. La apariencia de utilidad es la que en diversas opor-
tunidades se ha pretendido hacer valer como justificación 
del ejercicio abusivo de un derecho. de ahí que si bien es 
cierto algunos comportamientos de quien ejerce un derecho 
puedan ser considerados útiles, no obstante, ser egoístas, 
fútiles, excéntricos, estos no podrían ser catalogados de 
legítimos, so pretexto de que están dirigidos a maximizar 
la utilidad individual; pues dichos comportamientos no son 
en verdad legítimos, no obstante, sean aparentemente útiles. 
En efecto, las exigencias que propone la honestidad nos 
ponen de inmediato de presente que cuando el ejercicio 
de tal derecho deja de considerar el legítimo derecho de 
la contraparte, se convierte en deshonesto, pues en estos 
casos el carácter abusivo de la conducta deviene del hecho 
de constituir una conducta contraria a buena fe, como en 
los casos en los que “el propietario descarga sobre terceros 
los costos de la propia actividad por fuera de un acuerdo 
de mercado”196, en cuanto a pesar de ser útiles, dejan de 
ser legítimos; al igual que un razonamiento análogo podría 
realizarse a propósito de las relaciones obligatorias en las 
que se consideran abusivas las conductas de quienes “incre-
mentan en manera injustificada los costos de transacción”197. 
En este sentido, una específica previsión normativa que en 
materia bancaria prevé que las variaciones de tasa de interés 
195 cfr. cicerón. de off. Libro iii.7. 34 y cicerón. de off. Libro iii.8. 35 citados 
precedentemente.
196 Véase por todo Pino, Giorgio. L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limiti. 
Note a margine della dottrina dell’abuso del diritto, en Ragion Pratica 24, 
(2005): 161-180. disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/abuso%20
del%20diritto_rP.pdf]. Fecha de la última consulta 15 de julio de 2018.
197 Véase por todo Pino, Giorgio. L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limiti. 
Note a margine della dottrina dell’abuso del diritto, en Ragion Pratica 24, 
(2005): 161-180. disponible en [http://www1.unipa.it/gpino/abuso%20
del%20diritto_rP.pdf]. Fecha de la última consulta 15 de julio de 2018.
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producto de facultades unilaterales aún justificadas como 
consecuencia de decisiones de política monetaria que cobi-
jan tanto a acreedores como deudores, deben ser aplicadas 
“con tal modalidad que no acarree perjuicio al cliente”198. 
adicionalmente, esta exigencia de moderación en el ejercicio 
de facultades unilaterales se expresa en la disposición que 
sanciona con nulidad la determinación de tasas, precios o 
condiciones más desfavorables que aquellas publicitadas199. 
En esta disposición, la doctrina ha encontrado, además, 
una manifestación de transparencia en cuanto la exigencia 
de no aplicar a la clientela condiciones más onerosas que 
las publicitadas, pues estas deben ser respetadas tanto en 
la fase de constitución del vínculo como en toda la fase de 
ejecución del contrato200.
5.4. En algunos casos se han 
reconocido exigencias de solidaridad
Es precisamente el principio de buena fe “el que obliga 
a las partes a realizar aquellos comportamientos que sin 
constituir un apreciable sacrificio sean idóneos a preservar 
los intereses de la otra parte”201. 
En colombia resalta una importante aplicación del criterio 
de la solidaridad emanado de la buena fe, que se hizo exigible 
ante el ejercicio de una facultad de un establecimiento de 
crédito de declarar aplicable una cláusula aceleratoria del 
pago ante un particular evento de incumplimiento; se trató 
198 artículo 118 del texto Único bancario, modificado por el artículo 10 de la 
Ley 4 de agosto del 2006, n.º 248.
199 artículo 17 numeral sexto del texto Único bancario italiano.
200 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 248.
201 cfr. G. Vettori. L’abuso del diritto. En Abuso del diritto e buona fede nei contratti. 
Al cuidado de Stefano Pagliantini (torino: Giappichelli, 2010), 161.
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de un caso en el que la corte constitucional falló un asunto 
en el que el deudor de un mutuo financiero es secuestra-
do por grupos armados al margen de la ley, hecho que le 
impidió proseguir con el pago de la obligación contraída. 
No obstante, las enunciadas circunstancias, la compañía 
bancaria pretende ejercer todos los derechos que surgen del 
contrato frente al incumplimiento en el pago de las cuotas, 
esto es, realizar el cobro judicial del crédito, incluyendo 
tanto los intereses remuneratorios como de los moratorios 
y hacer uso de la cláusula de exigibilidad anticipada de la 
totalidad de la obligación.
La corte desestimó el incumplimiento y, con ello, la 
obligación del deudor de pagar intereses moratorios, con 
fundamento en la obligación de solidaridad que incumbe 
a las partes contratantes y que se erige en límite al ejercicio 
de los derechos emanados de la autonomía privada, y en 
virtud del cual el banco no podría ejercer los derechos de-
rivados del contrato cuando la causa de la falta del pago 
de las cuotas del crédito se debió a que el deudor estaba 
impedido por encontrarse en la condición de secuestrado 
o estar en el periodo de recuperación psicológica y social 
posterior a su liberación202.
202 corte constitucional en sentencia t-520 del 2003: “los derechos que nacen de 
la autonomía privada deben ejercerse conforme al principio de solidaridad 
que constituye un deber de todo ciudadano de rango constitucional y por 
lo tanto no puede una entidad bancaria ejercer las acciones ejecutivas 
que conllevan la imposición de medidas cautelares, ni hacer efectiva la 
cláusula de exigibilidad anticipada, cuando el deudor ha incumplido con 
su obligación de pagar las cuotas de un crédito por encontrarse impedido 
para ello por encontrarse secuestrado o estar en el periodo de recuperación 
sicológica y social posterior a su liberación”. sobre el particular véase 
sentencia t-125/94 M.P.: Eduardo cifuentes Muñoz. Nótese que la doctrina 
de la solidaridad en materia contractual ha sido también empleada por la 
corte suprema de Justicia de colombia en sentencia de octubre 19 de 1994, 
exp. 3972, con ponencia del magistrado carlos Esteban Jaramillo schloss en 
la que se sostiene que “es la moral social predominante en una comunidad 
que reconoce en la ‘solidaridad de las personas’ una de las directrices 
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también en los casos del ejercicio del receso ad nutum se 
ha evidenciado que a pesar de que este se encuentre acorde 
con la necesidad de no estar ligados a vínculos perpetuos 
o excesivamente largos, su ejercicio no puede sustraerse a 
las exigencias de la buena fe que se imponen en la fase eje-
cutiva del contrato por virtud de la integración “en razón 
de ser reconducible la cláusula de buena fe al deber cons-
titucional de solidaridad, operante […] también al interior 
de la relación negocial y con fuerza de norma inderogable, 
inmediatamente y directamente preceptiva”203.
5.5 El ejercicio de la facultad debe realizarse 
de tal forma que la parte que sufre tal modificación 
pueda ejercer su autonomía para rechazar el vínculo 
bajo las nuevas circunstancias que le son comunicadas 
una garantía sustancial de exclusión del abuso reside jus-
tamente en que el ejercicio de la facultad de modificación 
unilateral no resulte, per se, vinculante para la parte que 
sufre la modificación, sino que esta se encuentre facultada 
a la vez a dar por terminado el contrato en los eventos en 
que no acepte las nuevas condiciones. Ello, no obstante, sin 
perjuicio de las reflexiones que pueda suscitar los perjuicios 
que puedan derivarse de la terminación del contrato para 
la parte débil.
de ahí que en la mayoría de disposiciones que autorizan el 
ejercicio del ius variandi se prevea, a su vez, la posibilidad de 
medulares de su organización política (art. 1º de la carta) e inspirada, por 
lo tanto, en los postulados de buena fe y respeto por las buenas costumbres, 
todo ello en aras de hacer efectiva ‘[…] la prevalencia del interés general’ 
según lo propugna también el mismo texto superior recién citado. son estas, 
sin duda, las bases más claras que hoy en día, a la luz de estos postulados 
constitucionales, le suministran vigoroso sustento a la doctrina en cuestión” 
(se refiere al abuso del derecho).
203 corte de casación italiana, 3 de abril del 2009, n.º 8129.
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dar por terminado el contrato en caso de no aceptación de las 
nuevas condiciones. No obstante, el punto relevante se centra 
en la modalidad de ejercicio de tal facultad y, en particular, en 
el efecto que pueda dársele al silencio de la parte notificada. 
El derecho romano no otorgó en general valor al silen-
cio, salvo casos específicos en los cuales estaba previsto 
lo contrario204, por lo que en general no se le dio valor de 
aceptación205, mientras que en el derecho intermedio se forjó 
la máxima contraria, qui tacet consentire videtur206, probable-
mente fundada en la necesidad de promover el comercio 
dadas las dificultades de comunicación, la cual, no obstante, 
tanto en el derecho moderno como en el contemporáneo 
ha sido objeto de incesante debate, al punto que podría 
decirse que actualmente en el derecho común se excluye 
su valor salvas las excepciones en las que el receptor de la 
declaración unilateral se encuentra obligado a pronunciarse 
por virtud de disposición legal, de estipulación contractual, 
de la costumbre, de los comportamientos antecedentes de 
las partes o que así lo mande la buena fe207. Por su parte, 
en las relaciones de consumo rige prevalentemente la re-
gla contraria, esto es, la de considerar cláusula abusiva la 
204 Goreti, Maria sara. Il problema giuridico del silenzio (Milano: Giuffrè, 1982), 87. 
r. rolli. antique e nuove questioni sul silenzio come tacita manifestazione 
di volontà, en Contr. e impr. (2000), 206.
205 d. 50.17 141. pr. 142 [183] Paulo; comentarios al Edicto, libro LiV.- “Lo 
que fue admitido contra razón de derecho no ha de ser extendido a las 
consecuencias […]” 142. [184.] El mismo; comentarios al Edicto, libro LVi.- 
“El que calla ciertamente que no confiesa; pero, sin embargo, es verdad que 
no niega”.
206 sobre el particular consúltese alarcón rojas, Fernando. La incidencia del 
silencio en los contratos. Génesis y aplicación de la regla “qui tacet consentire 
videtur” (bogotá: universidad Externado de colombia, 2016). 
207 betti, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico (Napoli: Edizione scientifiche 
italiane, 2002), 137 y ss. P. Gallo. Trattato del contratto (torino: utet, 2010), 
661 y ss.
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imposición contractual conforme a la cual se otorgue valor 
de aceptación al silencio.
En el caso colombiano en materia del consumidor finan-
ciero, si bien el decreto 2555 del 2010[208] otorga la opción 
de rescindir el contrato sin que haya lugar a penalidad o 
cargo alguno pagando los saldos pendientes a favor del 
establecimiento en las condiciones inicialmente pactadas, 
dicho decreto otorga valor de aceptación al silencio del 
consumidor después de transcurridos 45 días, con lo que a 
nuestro juicio excede los límites de la preeminencia que le 
otorga el ius variandi. 
El valor de aceptación otorgado al silencio ha sido un 
tema particularmente sensible en el derecho chileno, en 
particular con ocasión de la sentencia del 24 de abril del 
2013 de la corte suprema chilena que resolvió el conocido 
caso cencosud, en la que al amparo de la buena fe209 falló 
208 “artículo 2.35.4.2.6 Estabilidad de tarifas. (adicionado por el artículo 1º del 
decreto 4809 del 20 de diciembre de 2011) Los establecimientos de crédito 
no podrán incrementar las tarifas cobradas a sus clientes, ni imponer 
obligaciones adicionales a las inicialmente pactadas, sin antes haberlo 
notificado a cada cliente por los canales usados habitualmente por la entidad 
para reportar los extractos mensuales, con antelación no inferior a cuarenta y 
cinco (45) días calendario al día en que se efectúe el incremento. En el evento 
en que el cliente no estuviere de acuerdo con la modificación propuesta, 
deberá, dentro del término de los cuarenta y cinco (45) días a que se refiere 
el inciso anterior, comunicárselo de manera oportuna al establecimiento 
por cualquiera de los canales habilitados, teniendo la opción de rescindir 
el contrato sin que haya lugar a penalidad o cargo alguno. En todo caso, 
esta decisión no exime al cliente del pago de los saldos por pagar a favor 
del establecimiento en las condiciones inicialmente pactadas. En el evento 
en que el cliente, dentro del término de cuarenta y cinco (45) días a que se 
refiere el primer inciso del presente artículo, no manifieste su inconformidad 
con la modificación propuesta, se entenderá su aceptación tácita.” 
209 Estimó la corte que la cláusla en comento y su aplicación infringiría lo 
dispuesto en la letra g) del artículo 16 de la Ley 19.496, que considera 
abusivas aquellas cláusulas que se imponen: “g) En contra de las exigencias 
de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parámetros objetivos, causen 
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y 
obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atenderá 
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en contra de la entidad financiera declarando abusiva la 
cláusula del contrato de tarjeta de crédito210, que le permitía 
la modificación unilateral de este mediante preaviso, pero 
fundamentalmente considerando inadmisible el aparte de la 
cláusula en la que se disponía que el consumidor financiero 
aceptaba las nuevas condiciones “si mantenía o utilizaba 
la tarjeta” después de treinta días de informado el cambio 
de condiciones. 
El fallo de la corte se basó en el hecho de que el uso de 
la tarjeta no necesariamente supone la aceptación inequí-
voca de la modificación, pues, “para ello es indispensable 
acreditar que cada cliente ha conocido de manera real la 
modificación propuesta unilateralmente por la empresa”211.
sobre el valor del silencio y específicamente sobre la 
delimitación de los eventos en que se ha de entender que 
el consumidor ha prestado su consentimiento para vincu-
larse a una relación contractual, podrían ser de ayuda las 
reflexiones de la doctrina europea en torno a la directiva 
comunitaria que regula el punto en materia de prestación 
a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que 
lo rigen. se presumirá que dichas cláusulas se encuentran ajustadas a las 
exigencias la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados 
por un órgano administrativo en ejecución de sus facultades legales”.
210 cláusula 16.º del reglamento y contrato de tarjeta Jumbo Mas.
211 En la sentencia de reemplazo de la que casa la corte suprema se lee: “el uso de 
la tarjeta no necesariamente supone, de manera inequívoca, que se ha aceptado 
la modificación, pues, para ello es indispensable acreditar que cada cliente ha 
conocido de manera real la modificación propuesta unilateralmente por la 
empresa (y no sólo presunta al haber recibido la notificación). En consecuencia, 
es este hecho el que no puede tenerse como cierto con la mera notificación 
que en su momento hizo cencosud a los clientes. Mientras no haya certeza 
de dicho conocimiento en cada tarjetahabiente, la circunstancia que hayan 
usado una tarjeta no es signo inequívoco o concluyente de aceptación a la 
modificación propuesta;por lo mismo, derivar de ello una aceptación, supone 
darle al silencio un sentido de manifestación de voluntad, que se encuentra 
expresamente prohibido por el artículo 3º letra a) de la Ley 19.496. Luego, en 
autos no existe prueba de que los clientes hayan expresado voluntad alguna, 
ni siquiera tácita, de aceptación”.
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de servicios no solicitados212; en estas circunstancias el 
pretender otorgarle valor de consentimiento a la falta de 
respuesta del consumidor es considerado como una práctica 
desleal que justificarían una particular protección a favor 
del consumidor.
En efecto, en estos casos, es pacífica la opinión que niega 
que la manifestación de voluntad de celebrar el contrato 
pueda deducirse de una actitud pasiva e inerte del consu-
midor encuadrable en el silencio, entendido este como la 
ausencia de cualquier conducta potencialmente susceptible 
de ser comprendida e interpretada como manifestación de 
una voluntad negocial, pero más allá de ello la doctrina ha 
entendido que la expresión “sin que la falta de respuesta 
pueda considerarse como consentimiento”, contenida en la 
directiva, puede ser interpretada de una manera mucho más 
amplia, en cuanto al consumidor no le puede ser atribuido 
consentimiento no solo ante una actitud completamente 
omisiva, sino incluso cuando ha realizado actos que no 
puedan ser calificados como dirigidos a comunicar o a 
hacer evidente el propio consentimiento a un sujeto que 
previamente ha hecho una pregunta213.
212 directiva 97/7/cE del Parlamento Europeo y del consejo del 20 de mayo 
de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos 
a distancia. Modificada por la directiva 2002/65/cE, por la directiva 
2005/29/cE y por la directiva 2007/64/cE. artículo 9 “suministro no 
solicitado. habida cuenta de la prohibición de las prácticas de suministro no 
solicitado que establece la directiva 2005/29/cE del Parlamento Europeo 
y del consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales 
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el 
mercado interior (12)., los Estados miembros adoptarán las medidas 
necesarias para dispensar al consumidor de toda contraprestación en caso de 
suministro no solicitado, sin que la falta de respuesta pueda considerarse 
como consentimiento” (negrilla fuera de texto).
213 cfr. de cristoforo, Giovanni. “Forniture non richiesta” e formazione 
del’accordo contrattuale. En Abuso del diritto e buona fede nei contratti. Al 
cuidado de Stefano Pagliantini (torino: Giappichelli, 2010), 250-252.
103
En consecuencia, señala la doctrina, que es posible 
sostener que el legislador comunitario haya entendido 
excluir que puedan asumir el significado y el valor de una 
aceptación no solamente conductas meramente pasivas 
o neutras, desplegadas por el consumidor, sino también 
comportamientos de utilización y de apropiación que, no 
obstante, no constituyan declaraciones expresas o tácitas de 
aceptación dirigidas al proponente idóneas al perfecciona-
miento del acuerdo contractual214.
creemos que estos criterios bien pueden resultar aplica-
bles en el caso de contratos con el consumidor financiero, 
cuando quiera que se trate de valorar la manifestación del 
consentimiento por parte de este consumidor ante el ejerci-
cio unilateral de facultades conferidas a los intermediarios 
financieros; pues las particulares condiciones de debilidad 
del consumidor financiero, el impacto social de este tipo 
de contratos masificados, la necesidad de transparencia 
en el sector financiero y de preservación de la confianza 
de los consumidores como elemento de fortalecimiento de 
la estabilidad del sistema financiero, justifican una mayor 
protección del consentimiento del consumidor y excluirían, 
por ejemplo, que la utilización de las tarjetas de crédito 
pueda ser valorada como una manifestación inequívoca 
del consentimiento de los consumidores a aceptar las alzas 
considerables en las tasas de interés, incorporadas al con-
trato como una modificación producto del ejercicio de una 
facultad conferida a la entidad financiera.
214 cfr. de cristoforo, Giovanni. “Forniture non richiesta” e formazione 
del’accordo contrattuale. En Abuso del diritto e buona fede nei contratti. Al 
cuidado de Stefano Pagliantini (torino: Giappichelli, 2010), 252-253.
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5.6. La facultad debe ejercerse en respeto de las
exigencias de sinalagmaticidad que propone 
en términos generales el principio
La buena fe propone la simultánea consideración de los 
intereses de las partes, promueve una perspectiva sinalag-
mática de las relaciones contractuales de ahí que el control 
y la interpretación de los actos de autonomía privada debe 
atender también una función de atemperación armónica de 
los intereses opuestos de las partes en el contrato215. 
un interesante desarrollo en materia de proporcionalidad 
y reciprocidad puede observarse en la normativa italiana 
que en el marco del derecho de competencia regula la co-
mercialización de productos agrícolas y sus derivados, en la 
cual se establece que estos deberán observar “los principios 
de transparencia, corrección, proporcionalidad y recíproca 
correspectividad de las prestaciones en relación con los 
bienes suministrados”216.
215 corte de casación italiana. casación del 18 de septiembre del 2009, n.º 20106.
216 Ley 27 del 24 de marzo del 2012, artículo 62. “disciplina de las relaciones 
comerciales en materia de cesión de productos agrícolas y agroalimentarios.
 1. Los contratos que tienen por objeto la venta de productos agrícolas y 
alimentarios, con excepción de los celebrados con el consumidor final, 
están obligatoriamente estipulados por escrito e indican la duración, las 
cantidades y las características del producto vendido, el precio, la modalidad 
de entrega y pago. Los contratos deben adecuarse a los principios de 
transparencia, corrección, proporcionalidad y reciproca correspectividad 
de las prestaciones, con referencia a los bienes suministrados. (párrafo 
modificado por el artículo 37, párrafo 1, Ley No. 221 de 2012)
 2. En las relaciones comerciales entre operadores económicos, incluidos 
los contratos relativos a la transferencia de los activos mencionados 
en el apartado 1, está prohibido: a) imponer directa o indirectamente 
las condiciones de compra, venta u otras condiciones contractuales 
injustificadamente gravosas, así como condiciones no extracontractuales 
retroactivas; b) aplicar condiciones objetivamente diferentes para servicios 
equivalentes;
 c) subordinar la celebración, la ejecución de los contratos y la continuidad 
y regularidad de las mismas relaciones comerciales a la ejecución de 
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Previsiones estas que cobran mayor relevancia tratándose 
del ejercicio unilateral de facultades contractuales, de suerte 
que el propio carácter sinalagmático de la relación se erige 
en criterio a considerar en estos casos.
En consecuencia, la función de conservación del equilibrio 
contractual sinalagmático establecido por las partes en el 
acuerdo originario no debe ver menguada por la inclusión 
del ius variandi, de ahí que el alcance del ejercicio de las 
facultades unilaterales que comporta el ius variandi debe 
ser interpretado en el sentido de que las variaciones que se 
surtan en razón de dicho ejercicio respeten el contexto de 
tal equilibrio en la relación negocial217.
5.6.1. El ejercicio de la facultad debe preservar en lo posible 
las condiciones de reciprocidad previstas en el contrato
Las exigencias de sinalagmaticidad se evidencian de manera 
paradigmática en la regulación del Parlamento y del con-
sejo Europeo en materia de contratos de viajes y servicios 
vinculados, mediante la que se pretende preservar las exi-
gencias de proporcionalidad, reciprocidad y de equilibrio en 
los eventos en que sea necesaria la modificación del precio 
pactado o de las características del servicio convenido, lo 
cual deberá reflejarse en la respectiva y proporcional mo-
dificación del precio, reduciéndolo cuando las prestaciones 
ofrecidas, finalmente, sean de menor valor, ofreciendo ser-
prestaciones por parte de los contratantes que por su naturaleza y de acuerdo 
con usos comerciales, no tienen conexión con el objeto del contrato; (d) 
lograr prestaciones unilaterales indebidas, no justificadas por la naturaleza 
o el contenido de las relaciones comerciales, y (e) adoptar cualquier otra 
conducta comercial desleal que resulte tal, incluso teniendo en cuenta 
las complejas relaciones comerciales que caracterizan las condiciones de 
suministro […]” (negrilla fuera de texto).
217 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 249.
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vicios alternativos o restituyendo el valor recibido en caso 
en que el consumidor decida no realizar el viaje, en razón 
a que el incremento del precio propuesto supere el 8 % del 
valor originalmente pactado218.
218 comunidad Europea directiva 2302 del 2015 artículo 11. alteración de 
otras cláusulas del contrato de viaje combinado “1. Los Estados miembros 
garantizarán que, antes del inicio del viaje combinado, el organizador 
no pueda modificar unilateralmente las cláusulas del contrato de viaje 
combinado, con excepción del precio de conformidad con el artículo 10, 
salvo si: a) el organizador se ha reservado este derecho en el contrato; b) 
el cambio es insignificante, y c) el organizador informa al viajero de forma 
clara, comprensible y destacada en un soporte duradero. 
 2. si, antes del inicio del viaje combinado, el organizador se ve obligado a 
modificar sustancialmente alguna de las principales características de los 
servicios de viaje a que se refiere el artículo 5, apartado 1, párrafo primero, 
letra a), no puede cumplir con alguno de los requisitos especiales a que 
se refiere el artículo 7, apartado 2, letra a), o propone aumentar el precio 
del viaje combinado en más del 8 % de conformidad con el artículo 10, 
apartado 2, el viajero podrá, en un plazo razonable especificado por el 
organizador: a) aceptar el cambio propuesto, o b) poner fin al contrato sin 
pagar penalización. El viajero que ponga fin al contrato de viaje combinado 
podrá aceptar un viaje combinado sustitutivo que le ofrezca el organizador, 
de ser posible de calidad equivalente o superior. 
 3. El organizador comunicará sin demora al viajero de forma clara, 
comprensible y destacada y en un soporte duradero: a) las modificaciones 
propuestas contempladas en el apartado 2 y, cuando proceda de conformidad 
con el apartado 4, su repercusión en el precio del viaje combinado; b) un 
plazo razonable, en el que el viajero deberá informar al organizador de su 
decisión con arreglo al apartado 2; c) las consecuencias de que el viajero no 
responda dentro del plazo indicado en la letra b), con arreglo al derecho 
nacional aplicable, y d) en su caso, el viaje combinado sustitutivo ofrecido 
y su precio. 
 4. cuando las modificaciones del contrato de viaje combinado indicadas en el 
apartado 2, párrafo primero, o el viaje combinado sustitutivo mencionados en 
el apartado 2, párrafo segundo, den lugar a un viaje combinado de calidad o 
coste inferior, el viajero tendrá derecho a una reducción adecuada del precio. 
 5. En caso de terminación del contrato de viaje combinado en virtud del 
apartado 2, párrafo primero, letra b), del presente artículo y de no aceptación 
por parte del viajero de un viaje combinado sustitutivo, el organizador 
reembolsará sin demora indebida todos los pagos realizados por el viajero 
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En esta misma línea, y en desarrollo de tales previsiones, 
los artículos 90 y 91 del código de consumo italiano pre-
sentan otro ejemplo de tales exigencias de reciprocidad en 
cuanto prevén una consideración sinalagmática en el ejercicio 
unilateral de las facultades contractuales mediante las que 
se modifique uno o más elementos del contrato, en aquellos 
eventos en que por causas ajenas a la agencia turística no pueda 
ser efetuada una parte sustancial del viaje, se modifique la 
extensión de la excursión, los lugares a visitar, los albergues, 
entre otros, en el sentido de exigir al profesional que ofrezca 
alternativas para el disfrute del viaje en términos equivalentes 
a los pactados, ofreciendo al consumidor un viaje adicional 
que compense las reducciones del convenido inicialmente o 
que proceda a la sustitución del paquete turístico con uno de 
menor entidad, con las consecuentes restituciones.
sobre esta consideración de la sinalagmaticidad sos-
tiene la jurisprudencia que el ejercicio de la facultad debe 
ser valorado en el contexto del complejo de relaciones que 
se surten entre las partes, así, por ejemplo, en el caso del 
ejercicio del derecho de receso, a fin de poder verificar si el 
receso fue ejercitado según la modalidad y en los tiempos que 
responden a un interés del titular del derecho que amerite 
tutela, bajo el entendido de que las partes están obligadas 
a mantener una conducta que preserve el recíproco interés 
al exacto cumplimiento de las respectivas prestaciones219.
o en su nombre y, en cualquier caso, en un plazo no superior a catorce días 
a partir de la terminación del contrato. se aplicará, mutatis mutandis, el 
artículo 14, apartados 2, 3, 4, 5 y 6”.
219 corte de casación italiana. casación 16 de octubre del 2004, n.º 15482. cfr. 
Falco, Gianluca. La buona fede e l’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica 
(Milano: Giuffrè, 2010), 394.
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5.6.2. El ejercicio de la facultad debe conservar
las condiciones de equilibrio propuestas 
por las partes en la celebración del contrato
La preservación del equilibrio en la relación contractual se 
erige en parámetro sustancial que limita el ejercicio del ius 
variandi, como se desprende de disposiciones de protección 
al consumidor que considera abusivas las cláusulas que 
comporten un desequilibrio importante en los derechos y 
obligaciones que para las partes se deriven del contrato220.
una particular consideración dirigida a que el ejercicio 
de las facultades unilaterales no quebrante la preservación 
del equilibrio del contrato en los términos pactados por las 
partes se observa en las disposiciones en materia de consu-
midor que consideran vejatorias las cláusulas que tienen por 
objeto o por efecto consentir al profesional la modificación 
unilateral del contrato aumentando el precio de los bienes 
o servicios sin que el consumidor pueda dar por terminado 
el contrato “si el precio final es excesivamente elevado res-
pecto a aquél originariamente convenido”221. una particular 
aplicación de estas exigencias de preservar el equilibrio la 
constituyen, como hemos expuesto, las previsiones que 
limitan el ejercicio del ius variandi en materia de modifica-
ción del precio originalmente convenido, en cuanto otorgan 
inmediato derecho de receso cuando quiera que el aumento 
supere el 10 % del precio inicialmente convenido222.
 
220 así en el derecho chileno la letra g) del artículo 16 de la Ley 19.496, considera 
abusivas aquellas cláusulas que se imponen: “g) En contra de las exigencias 
de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parámetros objetivos, causen 
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y 
obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atenderá a 
la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen”.
221 código de consumo italiano, inciso 2 del artículo 33 letras m) y o).
222 código de consulo italiano artículo 90.
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5.6.3. El ejercicio de la facultad debe ser proporcional
señala autorizada doctrina respecto de las cláusulas de 
ejercicio unilateral que 
[…] como corresponde al espíritu del presente y al empeño de 
solidaridad social que se palpa por doquier, el punto sensible 
no ha de ser la estipulación misma de tales cláusulas, sino los 
requisitos de su redacción y de su ejercicio por el acreedor, en 
lo cual la jurisdicción ha de poner especial atención, asentada 
en el principio de la buena fe, aquí en la celebración y la eje-
cución de los contratos.223 
así, por ejemplo, el ejercicio de una facultad de terminación 
del contrato debería adolecer de una gravedad suficiente 
que lo justifique224, por lo que todo incumplimiento no 
sustancial quedaría descartado como justificación en el 
ejercicio de la facultad unilateral de terminación conferida 
a una de las partes.
En relación con las condiciones que debe cumplir la 
ruptura unilateral del contrato, la doctrina ha sostenido 
que la primera de ellas es la gravedad del incumplimiento 
[…] lo que se requiere es que el incumplimiento justifique la re-
solución del contrato. […] el carácter grave del incumplimiento 
puede apreciarse según la obligación sea esencial o accesoria 
223 F. hinestrosa. La terminación unilateral del contrato. En Responsabilidad civil 
(buenos aires: rubizal culzoni, 2007), 458 y ss. señala al efecto el maestro que 
“la inclusión de cláusulas resolutorias por incumplimiento, deben, a fin de 
evitar el abuso preservar el equilibrio entre las partes, lo cual se proyecta en la 
reciprocidad de la prerrogativa; que impida o excluya el ejercicio intempestivo 
de esta o sea que prevenga que el contratante que toma la iniciativa denuncie 
anticipadamente a la contraparte el incumplimiento en que ha incurrido y 
el riesgo consiguiente que corre, y la ‘preavise’, de manera que ella sepa 
que dentro del término del preaviso podrá enmendar su conducta, o que al 
vencimiento de aquel, sin más, el contrato quedará terminado”.
224 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 77. 
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o en función de las consecuencias del incumplimiento en re-
lación al interés del acreedor en la permanencia del contrato 
[…] La gravedad debe apreciarse según el incumplimiento y 
lo que éste significa, en conformidad a las posibilidades de 
continuidad del contrato y, por consiguiente, de la posible 
eficacia de la fuerza obligatoria.225 
otro ejemplo de tal abuso ha sido revelado en la conducta 
de las entidades bancarias que, ante el incumplimiento del 
deudor del contrato de mutuo y valiéndose de la facultad 
unilateral de anticipar el vencimiento de la totalidad de 
las cuotas pactadas en una obligación periódica, aplican la 
cláusula aceleratoria del pago226, en principio, legítima227, 
225 Pizarro, carlos. ¿Puede el acreedor poner término unilateral al contrato? 
Revista Ius et Praxis 13, n.º 1 (2007): 11-28. disponible en [http://www.scielo.
cl/scielo.php?pid=s0718-00122007000100002&script=sci_arttext#nota33]. 
Fecha de la última consulta: 16 de julio de 2018.
226 La cláusula aceleratoria del pago mediante la cual ante la mora del deudor 
se faculta al acreedor a extinguir el plazo pactado y consecuentemente a 
declarar vencida la totalidad de una obligación periódica y con el ello a 
cobrar todas las cuotas pendientes junto con sus intereses. Estas cláusulas 
se encuentran reguladas en el código de comercio, artículo 1.166, sin 
limitaciones particulares, mientras que en materia financiera el artículo 
69 de la Ley 45 de 1990 regula el tema estableciendo un límite relativo a 
la restitución del plazo: “Mora en sistemas de pago con cuotas periódicas. 
cuando en las obligaciones mercantiles se estipule el pago mediante cuotas 
periódicas, la simple mora del deudor en la cancelación de las mismas no 
dará derecho al acreedor a exigir la devolución del crédito en su integridad, 
salvo pacto en contrario. En todo caso, cuando en desarrollo de lo previsto 
en este artículo el acreedor exija la devolución del total de la suma debida, 
no podrá restituir nuevamente el plazo, salvo que los intereses de mora 
los cobre únicamente sobre las cuotas periódicas vencidas, aun cuando 
comprendan sólo intereses”.
227 La corte constitucional colombiana sentencia c-332/01 del 29 de marzo 
del 2001 se pronunció sobre la constitucionalidad del artículo 69 de la Ley 
45 de 1990 que regula las cláusulas aceleratorias del pago, particularmente 
frente al deber de solidaridad, y consideró que las cláusulas aceleratorias son 
una manifestación de la libertad contractual que se funda en la autonomía. 
No obstante, señaló que dentro del marco de autonomía que se le concede 
a las partes para regir sus relaciones, en claro ejercicio de su voluntad, 
debe respetarse el principio de la buena fe, el cual comprende, entre otros, 
111
pero lo hacen inopinadamente, aduciendo como causa un 
incumplimiento no suficientemente relevante, con grave 
perjuicio para la contraparte.
5.7. La causa que se erige en justificación del 
ejercicio de la facultad otorgada debe ser racional
La doctrina habla del criterio de “normalidad”, del uso ra-
cional del derecho o de la prerrogativa de que se trate, como 
parámetro utilizable para la valoración de las conductas 
mediante las que se concreta el ejercicio del derecho que 
se denuncia como abusivo228.
5.7.1. El ejercicio de la facultad o poder debe ser funcional
La necesidad de la funcionalidad en el ejercicio de las fa-
cultades unilaterales se ha evidenciado particularmente 
en el sector de los servicios turísticos, donde la directiva 
un deber de obrar con honestidad y lealtad, el respeto a la confianza y 
la cooperación que deben disciplinar todas las relaciones humanas; de 
manera que en la aplicación de estas cláusulas si bien se trata del ejercicio 
de derechos o del cumplimiento de obligaciones libremente acordadas por 
los particulares, estos deben ser interpretados atendiendo el principio de 
la buena fe. 
228 Por Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica (precauzioni per 
l’uso). En Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, al cuidado de Maniaci, 
Giorgio (Milano: Giuffrè, 2006), 115-175. disponible en [http://www1.
unipa.it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20diritto.pdf]. Fecha de la última 
consulta: 31 de mayo del 2018. donde el autor sostiene que: “una segunda 
forma de entender en sentido teleológico el abuso del derecho (incluso si no 
demasiado en boga entre los juristas) consiste en referirse al uso ‘normal’ 
del derecho subjetivo, a su función típica entendida como racionalidad 
intrínseca de la institución: el intérprete debe por lo tanto identificar la 
finalidad ‘objetiva’ o la racionalidad ‘objetivamente’ típica de un cierto 
derecho o de una determinada prerrogativa asociada a un derecho, usarla 
como parámetro para la valoración de la conducta concreta de ejercicio 
del derecho, y denunciar y sancionar cualquier hipótesis deplorable de 
‘heterogeneidad de los fines’”.
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comunitaria ha resaltado que, tratándose de facultades de 
ejercicio unilateral otorgadas al operador turístico, la revi-
sión del precio resultaría legítima en la medida en que se 
aplica dentro de la modalidad prevista en la cláusula como 
resultado de la efectiva variación de los costos relativos a 
los factores conexos con la prestación del servicio turístico229.
En el sector de telecomunicaciones es común la insersión 
de una cláusula mediante la cual el operador se reserva el 
derecho a modificar las condiciones pactadas originalmen-
te; en el derecho europeo el ejercicio de dicha facultad en 
ocasiones ha sido utilizado sin considerar la exigencia de 
funcionalidad respecto del derecho otorgado. al respecto 
se pronunció la corte de Justicia Europea, el 26 de abril del 
2012, en providencia 472, en relación con una demanda de 
tutela colectiva de una asociación de consumidores contra 
un operador húngaro, de acuerdo con una cláusula abusiva 
incorporada en el contrato de telefonía, mediante la cual se 
preveía la facultad de modificación unilateral de los costos 
ligados a la prestación del servicio sin estipular claramente 
la modalidad de cuantificación de los gastos ni especificar 
motivos válidos para tal modificación230. resulta evidente que 
229 comunidad Europea directiva comunitaria 2302 del 2015 artículo 10: “artículo 
10. Modificación del precio. 1. Los Estados miembros garantizarán que tras la 
celebración del contrato de viaje combinado, los precios únicamente puedan 
incrementarse si se reserva expresamente en el contrato esa posibilidad y se 
indica en él expresamente que el viajero tiene derecho a una reducción del precio 
conforme al apartado 4. En tal caso, el contrato de viaje combinado indicará el 
modo en que han de calcularse las revisiones del precio. Únicamente podrán 
practicarse incrementos de precios como consecuencia directa de cambios en: 
a) el precio del transporte de pasajeros derivado del coste del combustible o de 
otras fuentes de energía; b) el nivel de los impuestos o tasas sobre los servicios 
de viaje incluidos en el contrato, exigidos por terceros que no están directamente 
involucrados en la ejecución del viaje combinado, incluidas las tasas turísticas, 
de aterrizaje y de embarque o desembarque en puertos y aeropuertos, o c) los 
tipos de cambio aplicables al viaje combinado […]”.
230  Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 268.
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la ilegitimidad de la cláusula deriva de la posibilidad de 
ejercer la facultad de modificación de los costos del servi-
cio sin la existencia de motivos que se relacionaran con la 
funcionalidad del servicio y, en cuanto tales, válidos.
Por otra parte, resulta abusivo el ejercicio de una facultad 
por parte de un socio, cuando él mismo persigue un fin que 
está por fuera de aquel que es propio de la sociedad, sea este 
un socio mayoritario o minoritario231. de ahí que podríamos 
llegar a sostener que también es posible “el abuso de una 
posición de debilidad”. 
5.7.2. El ejercicio de la facultad no debe obedecer a motivos 
subyacentes no relacionados con la facultad misma 
señala la doctrina que un derecho a disponer de la propia 
esfera patrimonial constituye abuso de la libertad que funda 
tal derecho, cuando su ejercicio aunque aparentemente le-
gítimo está motivado en un interés subyacente inadmisible 
en el marco del derecho del que se hace uso232.
 Por ejemplo, no obstante, que el ius variandi sea consi-
derado un instrumento por naturaleza propio del sector 
bancario, en cuanto dirigido a la preservación de la esta-
bilidad del sistema financiero, mediante la posibilidad de 
la modificación posterior de los elementos de la relación 
negocial, entre ellos, las tasas de interés por razones de 
adecuación a disposiciones legales, de mercado, de riesgo 
de un sector económico o del cliente, el ejercicio de tales 
facultades debe conciliarse con la protección de los intereses 
de los clientes y está sujeto a la prohibición de abuso. Por tal 
razón resulta abusivo el ejercicio de facultades unilaterales 
conferidas a un banco, cuando amparándose en la necesidad 
231 Levi, Giulio. L’abuso del diritto (Milano: Giuffrè, 1993), 87.
232 restivo, carmelo (Milano: Giuffrè, 2007), 256-257.
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de preservar los aludidos fines del ius variandi para el sector, 
los alega como “motivo justificado”, cuando en realidad las 
verdaderas motivaciones son de carácter subjetivo, como 
cuando la banca modifica las tasas activas en una medida 
que excede las exigencias del mercado con la finalidad de 
descargar sobre el cliente las ineficiencias de su gestión233. 
de ahí que se considere inadmisible el ejercicio de 
una facultad cuando ha sido realizado “con modalidades 
y para perseguir fines diversos y ulteriores a aquellos 
consentidos”234, como sucedió, por ejemplo, en el sector de 
telecomunicaciones, cuando en tutela del consumidor, una 
normativa235 dispuso la abolición de los costos de recarga 
para la modalidad de prepago y algunos operadores hicieron 
uso del ius variadi modificando in peius los planes tarifarios 
de los clientes, al hacerlos más onerosos y disminuir los ser-
vicios prestados, todo con el fin de hacer frente a la ausencia 
de ingresos que tal normativa generó236; así como también 
sucedió en los eventos en los que los operadores telefónicos 
utilizando su facultad de determinar la modalidad de factu-
ración decidieron realizar el cobro de la factura cada 28 días 
y no cada mes, reduciendo ilegítimamente los servicios a los 
consumidores y obteniendo en la práctica el pago de una 
mensualidad anual adicional, con grandes reditos para las 
compañías y consecuente detrimento de los derechos de los 
consumidores, lo cual dio lugar a la declaratoria de abusiva 
233 cfr. scarpello, aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 
2010), 254-273.
234 corte de casación italiana, casación del 18 de septiembre del 2009, n.º 20106.
235 El artículo 1 del decreto Legislativo 7 del 31 de enero del 2007, elevado a 
Ley 40 del 2 de abril del 2007.
236 Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra ius variandi e rineggoziazione 
(Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 258. Quien remite sobre la 
ilegitimidad de las modificaciones unilaterales realizadas por los operadores 
de telefonía en este caso a los pronunciamientos de los jueces de paz de Perugia 
15 febrero de 2011, n.º 258 y de bari del 27 de abril del 2009, n.º 3281.
115
de dicha práctica y a que la autoridad respectiva237 ordenara 
que los operadores deben restituir automáticamente a la 
clientela el costo en exceso que resulte de reestructurar el 
cobro de 28 días por uno mensual, a fin de salvaguardar 
en breve lapso los derechos de los usuarios involucrados 
en los incrementos tarifarios impuestos por los operadores.
5.8. El ejercicio de la facultad debe considerar 
el tipo contractual, así como las particulares 
adecuaciones que las partes hayan querido 
incorporar al programa contractual
Este razonamiento se relaciona en parte con los denomina-
dos criterios teleológicos, que obligan a valorar el ejercicio 
de la facultad o del poder del que se es titular, a la luz de la 
función típica del negocio, de su razón de ser, de la función 
social que desarrollan, de su función económica, de los 
valores éticos que se encuentran ínsitos en el derecho que 
se pretende ejercer (solidaridad, equidad, entre otros)238. 
237 consejo italiano de agecom decisión 269 del 2018.
238 Pino, Giorgio. L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica (precauzioni per 
l’uso). En Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, al cuidado de Maniaci, 
Giorgio (Milano: Giuffrè, 2006), 115-175. disponible en [http://www1.
unipa.it/gpino/Pino,%20abuso%20del%20diritto.pdf]. Fecha de la última 
consulta: 31 de mayo del 2018.
 donde el autor expresa que “‘bajo la etiqueta de «criterios teleológicos» 
se engloba una pluralidd de subcriterios también bastante heterogéneos 
entre ellos, que no obstante en el discurso doctrinal y jurisprudencial 
se pueden presentar combinados diversamente. una primer manera de 
entender en sentido teleológico el abuso del derecho y, también uno de los 
más sobresalientes, consiste en el individualizar en la específica conducta 
«incriminada» una desviación de la función social del derecho mismo. La 
«función social» de un derecho puede a su vez remitir a la función económica 
de la institución, o bien a la idea de solidridad social y similares (en este 
último caso se trataría de la justificación moral del derecho, las ‘finalidades 
éticas y en consecuencia sociales por las cuales el derecho mismo es 
reconocido y concedido en el ordenamiento jurídico»’”. 
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un ejemplo de la jurisprudencia italiana puede ilustrar este 
punto: en un contrato de concesión de un manantial de agua 
mineral se había convenido un canon calculado en relación con 
el precio de venta a los distribuidores del agua embotellada, 
cuyo valor de venta estaba facultado para fijar discrecional-
mente el contratista privado que explotaba la concesión. 
El contratista fijó a los distribuidores un precio de venta 
bajo y, consecuentemente, el precio de la concesión que debía 
pagar al Estado lo era igualmente. El Estado demanda como 
abusivo el ejercicio de la facultad sobre la base de que el 
concesionario había organizado la distribución a través de 
una serie de sociedades controladas por este último y dichas 
sociedades habían vendido a terceros el agua embotellada a 
unos valores muy superiores al precio de distribución, lo que 
permitía que el concesionario incrementara sus ganancias 
considerablemente sin tener que afrontar el proporcional 
aumento del canon, que permanecía invariablemente bajo 
al estar atado al precio de venta a las sociedades distribui-
doras controladas por el concesionario. 
La corte de casación revocó el fallo de instancia que ha-
bía considerado inatacable la facultad del concesionario de 
fijar el precio de venta a los distribuidores, sustentando su 
decisión en un incumplimiento del contrato por violación a la 
buena fe, pues la frustración de la expectativa del municipio 
de obtener un incremento del canon no se justificaba en el 
interés del concesionario en mantener un precio estable del 
agua embotellada, sino que, por el contrario, la elección del 
precio bajo a las sociedades distribuidoras controladas por 
este, constituía un mecanismo para eludir la adecuación del 
canon a las fluctuaciones del mercado239. 
239 Nos referimos a la casación del 20 de abril de 1994, n.º 3775, en Giurisprudenza 
italiana, 1995, i, 1, pp. 852 y ss. referida por restivo, carmelo. Contributo ad 
una teoria dell’abuso del derecho (Milano: Giuffrè, 2007), 166-167.
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como puede observarse, en el presente caso el ejercicio 
de la facultad unilateral conferida en el contrato al conce-
sionario resulta abusivo a la luz del criterio teleológico de 
la finalidad de la cláusula, en cuanto su ejercicio se aparta 
de la función económica que las partes habían otorgado a la 
cláusula en el programa contractual, esto es una conmensu-
ración entre el provecho recíproco que las partes derivaban 
de la actividad, fijado por las condiciones de mercado.
En efecto, la naturaleza de la relación contractual, la preser-
vación del objeto del negocio, la conservación de la estructura 
del tipo negocial mismo, se erigen en criterios de ejercicio de 
las facultades unilaterales, en cuanto por virtud de estas no 
puede desnaturalizarse el negocio dentro del cual se insertan. 
así, por ejemplo, en materia de agencia comercial, se encuen-
tran ampliamente difundida la incorporación de cláusulas 
que podrían afectar gravemente la naturaleza del contrato en 
cuanto atribuyen al agenciado, el poder de modificar diversos 
aspectos de la relación contractual, la modalidad o la medida 
del cálculo de los bienes que serán objeto de distribución, la 
distribución de la zona asignada al agente, los tipos de produc-
tos o servicios a colocar en el mercado y las cuotas mínimas, 
los pactos de exclusividad, entre otros. 
En estos casos, se ha considerado abusivo el ejercicio del 
poder cuando como consecuencia de este se vacía el conte-
nido mismo del contrato, por ejemplo, se reduce al agente 
el portafolio de clientes en una proporción que supere el 
88 % del total de clientes o se varíe significativamente la 
zona territorial de distribución. al respecto, la jurispru-
dencia italiana sostuvo que el poder de variación territorial 
atribuido al agenciado no puede ser ejercitado más allá de 
los deberes de lealtad y buena fe, pues de lo contrario tal 
ejercicio constituiría un abuso de poder, como quiera que 
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dicho poder “no puede ser ejercitado de modo tan amplio 
de vaciar el contenido mismo del contrato”240.
5.9. La facultad debe ejercerse en respeto 
de la confianza generada en la otra parte
El ejercicio de la facultad debe respetar la prohibición de 
ir contra los actos propios. La buena fe tutela la confianza 
legítima que los comportamientos derivados de acciones u 
omisiones generan en la otra parte, la cual adecua sus propias 
circunstancias en consideración a la confianza generada.
de ahí que el ejercicio de un derecho pueda tornarse en 
abusivo cuando quiera que dicha confianza sea vulnerada, 
como lo ha puesto en evidencia la jurisprudencia241, en el 
caso en el cual una gran industria había estipulado con nu-
merosos concesionarios un contrato de concesión de venta, 
dicho contrato preveía a favor de la sociedad concedente 
la facultad de receso ad nutum; después de un tiempo de la 
estipulación, la sociedad ejercitó la cláusula de receso por 
razones económicas que no resultaban claras. Los concesio-
narios se opusieron al receso alegando que con el mismo se 
frustraba la confianza legítima suscitada por la contraparte 
en la continuidad de la relación. 
240 casación n.º 5467 de la corte italiana del 2 de mayo del 2000. sentencia 
en la que la corte precisa la facultad ejercida de esa manera abusiva, la 
facultad podría evidenciar que estas fueron ejercidas “no para adecuar el 
contrato a las nuevas exigencias determinadas por el decurso del tiempo, 
sino para impedir al agente una actividad que justifique su compromiso”. 
de “alteración sustancial” de la relación contractual en el negocio de agencia 
había ya hablado la corte italiana en casación número 8110 del 25 de julio 
de 1995. Véase al respecto Pisu, alessandra. L’adeguamento dei contratti tra 
ius variandi e rineggoziazione (Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 2017), 
302, 303, 315.
241 corte de casación italiana, sentencia del 18 de septiembre del 2009, n.º 20106.
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así las cosas, el ámbito de los derechos de los cuales están 
revestidas las partes en virtud de la autonomía contractual 
es amplio y dentro de este se encuentra, por supuesto, la 
libertad de escoger las condiciones económicas y jurídicas 
dentro de las cuales realizarán sus propios intereses, va-
lorando la conveniencia de estas, así como los riesgos que 
asume con la toma de tales decisiones, lo que hace que prima 
facie no resulten cuestionables por el juez; no obstante, “el 
ejercicio del poder contractual reconocido por la autonomía 
privada debe realizarse en el respeto de determinados cá-
nones generales como justamente el principio de la buena 
fe objetiva” a la luz del cual hemos tratado de esbozar unos 
criterios que garanticen la inexistencia del abuso.
6. coNcLuSIoNeS
El límite dentro del cual resulta posible el ejercicio unilate-
ral de facultades conferidas por las partes es en verdad un 
tema fascinante, que posee una repercusión enorme sobre la 
entera categoría del contrato. así, el ejercicio de facultades 
unilaterales implica una estrecha relación con: los proble-
mas de la determinación y modificación de la prestación, 
en estrecha relación con el objeto del contrato y el régimen 
de las obligaciones alternativas; el resquebrajamiento del 
consentimiento bilateral, disminuido respecto de la parte 
que debe aceptar la modificación que el ejercicio de la facul-
tad comporta, los límites a la responsabilidad que puedan 
derivar de la modificación de la prestación inicialmente 
convenida, el problema de la preservación de la igualdad 
de las partes contratantes y el peligro de abuso; pero a la 
vez la oportunidad que la cláusula ofrece para resolver los 
problemas de riesgo, la necesidad de flexibilizar la contra-
tación a efectos de permitir la adaptación del contrato ante 
circunstancias sobrevenidas que alteren el equilibrio del 
contrato originalmente celebrado, la posibilidad de admi-
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nistrar los riesgos que se ciernen sobre el cumplimiento de 
las prestaciones convenidas, la flexibilidad propia del receso 
ad nutum en negocios complejos o de larga duración, entre 
otros efectos242.
El ius variandi además pone de presente la inescindible 
relación entre operación económica y contrato, pero también 
el relevante papel que desempeña la ética en los negocios 
en un escenario de decline del positivismo243, en el que la 
ausencia de un régimen general del ejercicio de las facul-
tades unilaterales impone a la doctrina empeñarse en la 
elaboración de criterios que permitan conciliar el ejercicio 
de la autonomía contractual con la prohibición de abuso 
del derecho que impone la buena fe.
242 scarpello, aldo. La modifica unilaterale del contratto (Padova: cedam, 2010), 
10-15.
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